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Les effets du mariage. 



riOEt tRBanhiR : Le9fiffets!du mariagti quant, aux époux. — U I/égaUté.^ot^e 
les époux ; Tautorité du mari. — . U. L'obligatiou au devoir conjugal. — 
III. La vindicalio et la restitutio des époux. — IV. Le vœu de continence ; le 
' Tœu simple; l'entrée en- religion. 

iSBCTioii)f«0xiBini : le9 effèU du, mariage quaniiauxjffifarUs. — i l4^atS]^tip4,)é- 
. gitime; la preuve du mariagp,dela maternité et.de la paternité, t- JI. Le 
mariage putatif. — III. La légitimation des enfants naturels. 



SECnON PRBMIÈRE 

iLes effets du/mimid^gen^Hmxt aux épqwoK 

Dans les dispositions par lesquelles il règle les efTels'du ma^ 

rriage: quant taux époux, le droit canonique n'a eu qu. vue que 

deux-choses : 1' établir l'égalité entre les conjoints. .dans; ;la 

xinesure.du possible; 2*" assurer le. maintien de' la vie commune 



s !.. J'ai indiqué plus haut, tome 1^ p. 60, qu^ je laisse de côté tout ce qui 
conceme les rapports quant aux biens. 
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et raccomplissement du devoir conjugal. Je 'me placerai suc- 
cessivement à pes deux points de vue. 



I 

La maxime conjuges non ad imparia judicantur^ stricte- 
ment interprétée, devait conduire à éliminer du droit canonique 
toute puissance maritale. Celle-ci, en effet, est absolument 
écartée en ce qui concerne le patrimoine : sur ce point d'ail- 
leurs, le droit romain^ auquelse référaient les canonistes, four- 
nissait à lui seul ce résultat. Sauf les restrictions dérivant du 
régime dotal^ la femme pouvait librement accomplir tous actes 
juridiques et disposer de ses biens sans Fassentiment du mari'. 

Mais, cependant, à certains points de vue, le droit canonique 
reconnaissait la supériorité du mari sur la femme et en tirait 
des conséquences. Cela découlait nécessairement de la tradi- 
tion apostolique et des célèbres paroles de saint Paul*. Aussi, 
bien que beaucoup de docteurs tinssent que, Jure canonico^ la 
femme n était point du tout inpotestate vvri^ il était plus con- 
forme à la vérité de reconnaître à celui-ci une certaine puis- 
sance', bien différente d'ailleurs de la patria potestas. Voyons 
les différents effets par lesquels se manifestait cette puissance. 

1"* Si le consentement du mari n'était pas nécessaire pour la 
validité des obligations civiles et pécuniaires contractées par 

1. Panormit., sur c. ii, X, De fïtrtis, V» 18 : « Aut uxor ultra dotem h&bet 
alla bona, et tune de eis potest facere eleemosynam, quia de illis maritus 
non potest se intromittere, coutradicebte uxore. Aut non habet alla bona 
ultra dotem, et tune, eontradieeute marito, non potest facere eleemosynanir ; 
quia dominium rei dotalis pertinet ad maritum, constante matrimonio. » 

2. Ad Ephes,, v, 22 et suiv., 33. 

3. Panormit., sur c. xi, X, De spons.y IV, 1» n© 6 : « Jo(hannes) And(rc») dicit 
quod... uxor de jure civili omnino non est in potestate mariti sed in officio 
tantum et pro hoc bonus textus in 1. Uxorem, C. De condit. insert. ^ ubi dicitur! 
quod uxor est in potestate sui patris et non mariti, nisi quoad dcbitum. VX\ 
quamvis multi sequantur banc opiniouem, ego tamen coutrarium couclndo 
in c. illud, Deprxsc,^ quia, licet uxor non sitin potestate viri sicut tiUus est ia 
potestate patris, tamcn roaritus habêt multa jura in persooa uxoris... et alibi, 
dicit quod uxor est pêne famula viri, ut in c. xiii, xvii, C. XXXill, qu. 5. » 



LES EFFETS DU MARIAGE 5 

la femme, il Tétait au contraire pour la validité des obligations 
religieuses, des vœux qu'elle contractait. Le mari pouvait 
faire tomber le vœu lorsque la femme s'était obligée sans son 
autorisation; bien plus, il pouvait le révoquer, revocare^ après 
l'avoir d'abord autorisé*. Cependant certains restreignaient 
cela aux vœux de la femme qui étaient de nature à scandaliser 
le mari*. Le vœu de continence avait ses règles propres qui 
seront exposées plus loin. 

2* Le mari pouvait poursuivre criminaliter l'adultère de la 
femme ; celle-ci, au contraire, ne pouvait poursuivre l'adultère 
du mari que civiliter^ afin d'obtenir le divortium quoad torum^. 
C'était là, d'ailleurs, un souvenir du droit romain, qui n'était 
point en harmonie avec l'esprit du droit canonique. 

3° Le mari avait le droit de choisir et de changer le domicile 
conjugal, et la femme devait l'y suivre*. Cependant cette obli- 
gation n'était pas absolue ; elle comportait certaines restric- 
tions. 

Elle disparaissait d'abord lorsque le mari était un pur va- 
gabond ; la femme n'était pas tenue de le suivre dans sa vie 
errante*. Cependant, dans le cas où cet état de vagabondage 
était connu de la femme lors du mariage, beaucoup soute- 
naient qu'elle était alors obligée de suivre son mari^. 

1. C. XI, XVI, C. XXXIIT, qu. 5. 

2. Glose, sur c. xi, C. XXXIIT, qu. o : yo Vota : « QuaB scandalizent virum, 
ut jacere iu camisia vel jejunare cum ipse pranderet. » V» Nm auctor : 
« Similiter et de muliere dici potest quod vovere possit, dummodo per illud 
votum mulieris non fiât viro prœjudicium, vel si nou oriatur scandalum viro 
ex illo, ut si vovet jacere in càmisia cum illo, vel singulis noctibus ire ad 
matutinas. Unde de tali voto intelligo istud capitulum ; alias tenetur mulier 
illud adimplere, etiam viro invito, ut si vovet quod daret denarium amore 
Dei vel aliquid taie. Hoc dicit H(ugutio). « 

3. Dictum sur c. vi (X), G. XXXII, qu. 1. — Cependant la glose accorde à 
la femme le droit d^accusation, mais non privilégiée. Cf. c. v, X, De procur,^ 
J, 38. — Panormit., sur c. fin., X, De don. inter vir., n» 43 : « Maritus revocat 
votum uxoris et non e contra ; Item maritus accusât uxorem de adulterio cri- 
minaliter et non e contra. » 

4. Panormit., sur c. v», X, De spons., IV, 1: « Si tamen ex causa se transfert ad 
aUa loca, vel etiam sine causa mutando domicilium, tenetur maritum sequi. » 

5. G. I, X, Qui matr. ace, IV, 18; c. vi, X, De spons,, IV, 1. 

6. Panormit., sur c. i, X, IV, 18 : « In uxore distingue. Aut sciebat ma- 
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Le^ dbcteiiy^adtaietUiiVnt'aussi que; par un pacte* adjoint* au* 
mariage, un lieu pouvait ètt*e fixé où la* femme' serait^ seule*- 
ittentlenue de cohabiter avec son^mari'. Pour justifier cela, ili 
invoquaient par analogie- là' liberté que proolamait; lé* droit ro^ 
main quant aux pactes adjoints- à' une tradition; mai» ils étiaient 
bien obligés d'admettre que cettte convention' perdlaii tout^ 
valeur lorsqu'une' cause majeure forçait le mari à changer de 
domicile'. 

Enfin, le mari faisant un l\ong pèlerinage*, spéGialemend une 
expédition en terre sainte, la femme n'était pas obligée dis>raNr* 
compagner*. 

Mais, eA dehors' de ces cas exceptionnels, le droit canonique 
maintenait fermement Tobligatiew de la femme. On> diswP 
qu'elle d'evait suivre son mari, même à Palmée, même en 
prison*. 

4^ Le mari* pt)trvtfif! conf!raindire sa femmer k prendre soîv êe 
sa personne et de son ménage, en tenant compte, bien entendv, 
de leur condition sociale*. 



ritirm vagabtfDcTum quando secum conÊraxif, puts quiar er»f juxts locam 
mariai, et tenefuif eum 8e<!|Éi. A»l igM)rabat ^et ex pott faeto e»l faetus, «t 
non tenetur OMiriiam sequi. » 

1. Panormit., sur c. i, X, IV, 18 : « Sed quaero numquid in contractn matri- 
monii posait apponi pactum ut uxor non teneatur sequi maritum, sed ut 
maritus moretur cum uxore et in certo loco? P, et A, et communiter do- 
ctores sequentes tenent quod sic. Nam sicut in traditione rei potest apponi 
pactum, ita intraditione mulieris^ et hoc verumnisi oriatur nova causa prop- 
ter quam cyporteat maritum se absentare. » — Covarruvias, Opéra /» p. 182. 

a. G. Ynif rti Xf De votOf 111, ^. Mais l'obligation au devoir conjugal, U 
crainte que la femme restée seule ne tombât dans Tincontinence, paraissent 
avoir été prises en considération par TÉglise; Yves de Chartres, Ep, CCXLV^ 
p. 433. 

3. Glose sur e« m, G. XIII, qu. 2, vo Sequatur : « H(ugutio) simllîter dicît 
quod débet Ipsum sequi, etiam si mittatur in carcerem, vel si cogatur ire in 
exercitum. Sed eadem ratione débet ipsum sequi quoties dominus petit aviro, 
qui est se r vus, ut serviat. » 

4. Panormit., sur c. xiii, X, De resl. spol.^ II, 13, n<^ 27 : « Dicit Jo(hanne8) 
An(dre®) quod prêter copulam uxor ad omnia obsequia, pata custodiendo res 
mariti, lavare pedes et caput, comestionem prseparare et his similia ; nihi 
tamen allegat. Sed tu ride textumin c. xiu et c. xii, C. XXXIII qu. 5, ubl di- 
citur quod uxor est pêne fàmula viri et tenetar ordine naturali sibi servire 
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Les docteurs se demandaient même si le man ne pouvait 
pas exiger que la femme, selon, sa condition, se livrât a un 
travail lucralijf dont il aurait Je profit^. En principe* ils 1 ad- 
mettaient, mais déclaraient que cette obligation manquait de 
toute sanction directe. Elle avait seulement une saactiôn indi- 
recte, consistant en ce que^.e mari pouvait refuser des aji- 
ments à la femme qui ne travaillait pas, lorsque celle-ci n avait 
pas de dot ou que sa dot était insuffisante à subvenir aux 
besoins du ménage ^ 

5® Le mari avait-il le droit (incorrection sur la femme? Pou- 
vait-il lui infliger des châtiments corporels, la tenir empri- 
%oi^né,e ? Les çwoi^,i^t^,s V^^^fffiieni^ ^flL principe, et cela éj^ait 
çQjïfprjf^^^ kfi^ xpfBi^fl d,ç^ t,effp? ^Jicien?, ^ W^riif^^S çç,- 

motif et légèrement ; sinon^ 11 devenait punissable . Le Registre 
de Cerisy rapporte un cas où un voisin entre chez un mari oui 

et quod est subjecta viro... I^ quantum dicit Jo(haDne8l An(dre6e) qaod te- 
netur lavare captit et pédesmariti ef^îsïmiïîâ fàcefé^'*dicb 'hôè'^prôcedy^e' in- 
specta conditionne muli^rîs'^; qm^ Vnim si est Ita'hobilis u t non deceat'eam hMli 
serviliafiîcere? Certe'nôn ferit Vd hoc aàsinctà.*»""" ^** " *' '*'-**^'** » "'»^« 

i. Panormit., sur c. xiu, X, II, 13, n» 27 : « îtem quoad operandum dicitur 
subdita marito', quia'cë<3^t Tûcrb nfaiitiT.'. 'tèn'etar imm aS o^eVàiillutn se- 
cundùm cbnditiôabm'perso'nœ.'Ët ad Hoc^adduco questibnem an'tedëatù^ ô^erâiï 
et lucrâri uxor maritb, et vidètur^quô'd sîc'per'textum'l. 'StcMi'pa/ronîei! 'Seà 
distinguo ju'xta ibV notaia, quo(i'aàt' quaéfitùr nuinqùid 'possit"iixor'pfëàse 
compelU ad ôperanddm^èt'dUceud'ùni quod non/quià non ^bsset'i^ tioi;' pré- 
cise tompelii/praeseriim cuiîi consistai in Yactô\auC qdçèritur numqùid 'i^^OT^^f 
Gonipelli t^'uslBitiye'puta sùbCrabehdo 8il)i alimenta ài'no'n VulVo^^erari. 'Ef 
t une' aut porta vit ddtem aùthbn.' Hoc'ultimb* câsu pôtest/ nam hoè'^i*(iicerf!f 
m fiuo, CQi magis pater est adstrictns quam uxori (ut probatur m I. St àuis a 
iibêris ff, de Ubi a^àsc,).' SiVëro porta vit* dôtiem ^èV est' sufficfcns' aa ali^ 
jonentanilum eam, tnarit'ûm et comidunes l{5efos, salt'èmiû)i maruus'no^'tialb^" 
alia bona, non potest compelurquia *<âebéTà1i bx'dotë ; 'srvef'ô^ no^''àulttéi^^ 
tanc poteët com^elli modo preedicto. » ' 

2. Pânormit., éiir c. xxvj X^'^è jùrej^y II, 24 : « Débet eam corrigere et in 
'Tinculis tenere et'castigare. Nota ex gtb'fifsà'qùodmarïtus'pofèstllciiè'iéx 'causée 
mutierem casligàre etlnviucûlàré," ét''tène'méntt''toc''ûllVmum, 'qutà/'d"xî 
C. XXXtlI, qa. î, per quém sè^fundàt'Eic glbssà,16qdïtur dé uxoribîis c)ëric(j-f 
rum, àdeo qtiod j^Iossa Vai dixit iilù<liibif 'ext'èn^eh'd'um ad ùxo'fes làicbrunir 
Sed glossa hi c.'^xxxix, G. VIÎ, qu. 'l^dixit Virum''pVssé'*càsligâVe*uxoi'*èm 
suain; sed non débet ybrÊerlBifs aîficere, 'quia' aiïenà'eésé il'el)efirilla à& Ih- 

4 /•..5«^. ^ Aw u Uww** , l^**' •»t«liuw ..«•Cil liiiiJl -jl iMa U* lit'* 
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bat sa femme, pour porter secours à celle-ci : le voisin est 
condamné et aucune peine n*est prononcée contre le mari^ 

6* C'était une question que de savoir si la femme pouvait 
témoigner pour ou contre son mari. L'influence de ce dernier 
était à craindre sur elle. Il est vrai que Ton se posait la même 
difficulté quant au mari témoignant dans le procès de sa 
femme . 



n 

Le mariage étant conçu comme principalement destiné à 
empêcher la fornication et T incontinence, l'obligation réci- 
proque des époux au devoir conjugal prit, en droit canonique, 

genuis. Grof(redus) et Ho8(tieQ8i8) hic dicunt quod illa lex (1. Corisensu, C. De 
rep,) procedit niai ex magoa causa ûat, ut in ezemplo glossœ et nisi verbera 
sint levia. Illa eoim videntnr marito ex causa permissa (arg. X, De komic, 
c. Ad audienCiam); alias maritus puniretur si sine causa vel euormiter hoc 
faciat. Concludo ergo quod secundum c[uantitatem culpœ potest maritus cor- 
rigere uxorem ita quod non procédât ad seeva. Ula enim sunt judici relin- 
quenda etiam in servis propriis. » 

1. N* 393 Sf p. 318 : «Item dictus Thomas de Cantilly gagiavit emendam eo 
quod in domo Symonis Viel, clerici, verberantis suara uxorem, intravit ad 
deffendendum ipsam uxorem, etipsum Vieltraxitad terram etpercussit eum 
de pugno supra caput ; quam emeudam taxavimns ad II solidos. Solvit. » 

2. Panormit., sur c. xxiv, X, De test,^ n<> 7 : « Querit quidde uxore an ad- 
mittatur in testem in causa mariti et quid e contra. Vide per Cy(num) in d* 
1. 2(C. De testibus) j^er Spe(culatorem) in d. §l,ubi prosequitur muitas similes 
questiones; gl. 4, qu. 3, d. %Idonei, dixit uxorem non admittiquia sibi impe- 
rare potest, cum sit sibi subjecta; arg. C. XXXIU, qu. ult. c. Mulierem, 
Sed Spec. et clarius etiam Cyn., ubi supra, videntur concludere, quod in- 
spiciamns qnalîtates viri vel uxoris ; si autem talis est uxor ut verisimiliter 
timeat maritum, non débet admitti. Et idem dicendum in marito respecta 
uxoris, alias secus cum nullibi hoc prohibeatur, nec est simpliciter verum 
quod uxor sit sub potestate mariti, ut patet 1. Si uxor,^ G. De condit. inserL, 
nisi ordine naturs et quo ad quaedam servitia. Sed crederetur plus vel 
minus secundum circumstantias. An autem compellatur uxor testificari contra 
maritum vel maritus contra uxorem? Gynus, in dict. leg . 2, videtnr veile quod 
non, quia non débet compelli ad testificandum contra domesticum et eum 
cum quo estuna caro : quod placet, arg. C. IV, qu. 3, c. Si testes, § Lege Julia, 
ubi patet, quod etiam contra socerum non compellitur quis testificari : hoc 
fateor nisi in defectum testium, quia tune cessât privilegium. 
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une grande importance et une valeur juridique proprement 
dite : c'était à elle qu'avait tout d*abord songé l'apôtre en ex- 
posant les devoirs des époux*. Ce ne fut pas seulement, pour 
les libri pceîiitentiales et, .plus tard, pour les casuistes écrivant 
au point de vue du forum intemum, une matière à réglemen- 
tations minutieuses et à prescriptions rigoureuses; celte ques- 
tion donna lieu à de véritables règles de droit, et fut portée 
devant le forum extemum^ dans la pratique judiciaire. 

De cette conception, il résulta d'abord que le droit canonique 
donna à chacun des époux une action pour faire condamner 
l'autre conjoint à la prestation du devoir conjugal. Le juge 
ecclésiastique ordonnait celte prestation à l'époux récalcitrant 
et employait, pour l'y contraindre, les peines dont il disposait, 
et spécialement l'excommunication. Même on tenait qu'une 
semblable action pouvait être portée devant le juge séculier, 
lorsque l'existence et la validité du mariage n'étaient pas con- 
testées ^ Quelques-uns seulement doutaient qu'il y eût là une 
action proprement dite, et pensaient qu'il y avait plutôt une 
application deïof/tciumjiidicts^ dont l'époux implorait l'inter- 
vention*; mais Y officium judicis répondait alors simplement à 

1. /. Corinth., vu, 2 etsuiv. 

2. Panormit., sur c. vi, X, De consang., n» 4 : n Nota quod .Ecclesia possit 
compellere conjugem ad reddendum debitum conjugale. » — Le même, sur 
c. VII, X, De conv. conj., n® 3 ; « Nota ex hoc et ex textu judicem ecclesias- 
licum posse compellere conjugem ad exhibendumalteri conjugalem affectum. 
Numquid etiam judex saecularis potest hoc facere? Die quod sic, ex quo constat 
de matrimonio. » — Le même sur c. xi, X, De prxsc, n<> 5 : « Ex quo infert 
dominus Ântonius quod si maritus tenet uxorem extra lectum suum et men- 
aam, non tractât eam ut uxorem, ut posset uxor viram constringere ut eam 
in pn'edictis et aliis trac^et nt axorem. » 

3. Liber practicus de consuetudine Remensi, n® 388, p. 301 : « Uxor agebat 
coram officialibus Rcmensibus contra maritum super eo quod recusabat injaste 
cohabitare cum ea et ipsam affectione marital! tractare ; unde petebat eum con- 
demnari ad hoc quod ei cohabitaret tanquam uxori et eam affectione mari- 
tal! tractaret, officium judicis implorando. Opponebatur quod istapeticio nuUo 
jure fnlcitur, item quod erat obscura cum non declararetur in quo seu qua- 
liter récusât cohabitare seu maritali affeccione tractare. Respondeo quod imo 
fulcitnr (c. x, X, IV, 1 ; c. xiii, X, II, 13 ; c. xiv, X, IV, 1 ; c. x, X, II, 28 ; c. m, 
X, IV, 19; c. V, X, IV, 13). Item potest induci 1. 1, D. 11,10, que dicitquodad 
officium judicis pertinet quod non permittat partes ad rixas seu arma venire. » 




up ppuyoir Ijsirge du juge qui lui permettait d* accueillir les 
d^inwdpa.des p^rt^es, en dehors des. cas, pif, il, ^xi^laH un§ 
aQtipn ayant iji^e (jj§ijorDina.tion propr,ç, 

Ç;^il^piirs, Iftjuridictipn eccl.ésias.l|quiB in t^rv^npiU. aussi d'of-. 
fic§ çotfripipossr la^pirç station du devpi;:; (jonjujjal aux; époux^ 
qui. vivaient en njauvai.se intelligence, l^e Rfffipf^^. ^^ Ceri$y 
nous en f9u;:nit de ^pn^br^i^f;! e3^eippl93; Ijes, époux sont alc^;;^ 
dénoncés, pçif Içs. testi^s, synodales, lij^'^s (^es, visifqtipnes^ ^lU^"- 
quelles, pfQçèrJfr Vofficiajl,'.. l^çs PÇip.03 employé?» çpuf <}pp- 
tr^ijj,di;ç lesj^calciLrajt^ts sont Ta^fiend^ç et Iç çil,9^i., 

I?ar ççs xoies djç droi^l,, la^j,uridiçtipa ecçlfésiastfliif^. ne. çliej;^ 
djwtÇW-Siçulpiftçi^.t, aoJ,t, sufl l,a. plainte djB3épo.T^,^oit d,'offioç,^ 
à ^ssw^ei; l>cç9flH)Ji5s#fl?çnt (J.udeypjr çor^jjugal.; ellp, ij^t,çj;ve,-^ 
nâ,i.t de. la lA^mç. mapi,éi;e ppui; fairç cç^ser 1^63 mauyai^ ^.^V^^'- 
menlis^ les diasei^ipfl^a, çj^ti^e ^j^puj^, et réta^/ir pleiftçjaçft\ Ift 
mfffitaliis a/^eqU^,s*. 

A côjté 4^ ces d.écijsi,oi;ia pvaUque^ il ^^\ i^téi^essant, (^e. ^i^i^^-:. 
1er,, (jM,ant à To^igatip^^ aff, (jleyoir çonjuga^, ijifl^ç. (Ji^cu^s^jç^ 

1. N<>. 9|0^, p. 23; : << Mfsofjxea 1^ PJbç et Joha^i^z^ çj,y^ uxoi: m.alç sç traçtau^ ae.c. 
jacuerunt simul a decem et septem annis. — N^ 95 c, p. 80 : « Johannes le 
Scelle diffamatur de eo quod non reddit debitum uxori 8Ufp... lujunximus 
dicto Johanni sub pœna X libraram Turonensium ut de nocte ad noctem jaceàt 
cum uxore sua »emper de cstero et ut tractet eam de legali matritnonio. » 
— No 124 ô, p. 101 : « Thomas la Pie junior et Dyonisia ejus uxordiffamantnr 
pro eo quod non simul morantur quinque annis eiapsis... Nos injunximus 
Johanni le Seuley ut de nocte ad noctem jaceat cum uxore sua usque ad 
Ascensionem et quod secundum posse snumlàciat dicte uxori qnoil débet fa- 
cere. » — N® 127 b, p. 103 : « Coqueta et Tourondus Rigal ejusdem maritus 
maie se habent invicem et sunt infidèles in suo matrimonio. Johannes le 
Seeley et ejus uxor uon se gerunt tanquam vir et uxor. Th. la Pie jurant pef 
ejus juramentum quod bene tractabit suam uxorem, et eisàem injunximus 
ad pœnam scale quod unus faciat alleri qnod débet facere. » — N» 261 ^, 
p. 186 : c Johannes Pomier et uxor ejus non'bene se habent ad letum (lectum).' 
Gitati coram nobis, jurayerunt quod bene se haberent de cstero ; quod eis 
injunximus ad pœoain scale. » — Cf. ni»» 136 c, 137 b. 

^. Voyez le passage du Liber practicus cité plus haut, t. II, p. 9 , note 3. — fte- 
gistre de Cerièy, n© 71, p. 58: « Injunximus Henrico le Portier clerico quod ad 
penam L librarum ipse cum Thomassia filia Johannls le Guileour, uxote sua,' 
bene et légitime staret et de bonis suis rainistraret sicuti ipsimèt et quod eam 
légitime tractaret sicut eidem promiserat in facie Ecclesise; cui injunctioni 



théorique qu!ayaîeat. soulevée les. docteurs. Ils. s'étjEtjiQQ^. 
demandé* à partir de qjuel moment oette obligation existait, et, 
éteitt exigible w Les uns soutenaient, quielli^ niexi3tait qu'^^p^^- 
tir dui moment! où \^,oopula était. int^I}voniae entr.e les époux,, 
le primua^aoitm étant pujcement volontaire et gi;atuit^, comffïi^î 
ils-disaiant dans, leur terjni/ioliogie sij)g^lièi!e.. Les, autres,, et 
c'était t opinion commune, pensaient que Vobligalâoq. exiistai.t 
dè& q»bs le maniage; éHsit contracté,, sa^jj^ qu'il3>accordai,ei^,. eo, 
înAKoquant certains testes^ un^ Goux!i< tei;me à Tépou]^, requj^ 
pair seoi conjoiiU dfex;éciUer son. obliga,tion,'.. La, premère opir 
nioa était uni souvenir die la. doctrine an^iennr($ d'o^jiès Uq^i^eUi^. 
le mariage a'étaiLvçaimjentobJigaJtoire que qigmid, ii ayait. 4t»é. 



idem H^nricTiS' acquievit. « — N^* 4^,, p« l'30i : a Iti}un»iiiu6' Qoiiao la Coq^ a4l 
pttianii XL librairatn; eH scale,. quod do oetocoi l9^9/:tet. Q^Ij^r i^xQreqi aviWi 
sicut bonus et probus homo, et eidem uzori similiter ad dictam penam quod 
eat cum dicto Colino et quod ei faciat sicut bona uxor débet facere marito^ 
aao, cui inxunctioni ipsi sponte acquieverunt. n. — N^ 217, p. 165 : « iDjunxi- 
nuia Ingenrano Douija ad penam XL librarum et çcaJLe q^uod de cetero tractçt 
Qxorem suam bene et pacifiée sicut probua homo nec eam. tferberet indebite^ 
et dicte uxori quod eadem faciat fidelitatem bonorum suorum mobilium, eut 
injuQctioni sponte acquieverunt. » 

1. Bern. Pap., Summa de matr., p. 299 : « Si. quseras quando competit jus 
exigendi debitum et unde oriatur, meoiini a magistro Jo(anne). audisse, 
ipsum ex primo coitu conjugali oriri et ex tune competere. Çed secundum 
hoc videtur quod si uxor virum, vel e couverso, senuper a pri.pio co^tu pro- 
hibet, nanquam ei debitum reddere teneretur. AUi vero diount hoo jns orii^i 
statim ex desponsatione sed non statim competere, çed a teiçpore tra- 
ductionls, sicut si stipulatus es a me X usque ad mensem statim^ oritur certi 
condictio,t sed non statim competit cum effecti]^. RationabUiter tamen dic\ 
posset hoc oriri ex despousatione, sed non statim se^ tempore sacerdotaHs 
benedictionis in virginibus, in viduis tempore traductionis, ubi autem solei\- 
nitates desunt post primum coitum conjugalem, Oportebit ergo çecundum 
hoc dicere, post benedictionem sacerdotalem sponsam virgii;iem sine Ucentia 
sponsi converti non posse, aote vero posse... Ma^istrl t^^men Jo(annis) senten- 
tiam mihi magis placere fateor. » — Glose sur c. vi, 0. X^VII, qu. 2^ 
▼<> Prima : « Dicit H(ugutio) quod uoa Ûdes, qua vir uxori et e couverso débet 
mutuam servitutem et etiam castltatem. Secundum hoc expone : prima flde^ 
id est primo a fide desponsationis. Alil dicunt quod sunt duse fldes. Prima est 
qua ei débet castitatem, secunda qua mutuam servitutem ei débet, sed hoc 
nonnisi post dnos menses (c. vu, X, III, 32). Et secundum primum exposi- 
tionem ex primai utmmque débet, ut prœdix), unde secundum eos primus 
coltus neque est gratuitus, nam statim post consensum mutuum de praesenti 
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consomaié'; elle était commode en même temps pour expli- 
quer comment, tant que la copula camalis n'était pas inter- 
venue, Tun des conjoints pouvait librement entrer en religion. 
Cependant, on déclarait d'autre part que Tépoux pouvait lici- 
tement employer la violence pour posséder son conjoint*. 

Des qu'elle pouvait être exigée, la prestation du devoir con- 
jugal devenait une obligation stricte entre les époux, dont 
rien ne pouvait les libérer, si ce n'est l'impuissance, Timpossi- 
bilité absolue. Aucune maladie chronique, aucune incom- 
modité chez un époux n'exemptait l'autre de son devoir, pas 
même la lèpre, cette terrible maladie du moyen âge. L'époux 
resté sain était obligé non seulement de cohabiter avec l'époux 
lépreux, mais encore de lui rendre le devoir conjugal*. Les 
docteurs déclaraient seulement que le juge ne devait ici inter- 
venir qu'à la dernière extrémité *, et que, si Thorreur éprouvée 

tenetur reddere debitum petenti. Habet tamen aiter exceptioDem nsque ad 
duos menses per praedictam decretalem, nisi dicatur aliud spéciale de duobus 
diebus vel uno (c. v, C. XXX, qu. 5). Hoc tamen est certum quod post pri- 
mum coituin statim petitur coitus jure semtutis quandoque placuerit. 
Joan(ne8). » 

1. Voyez ci-dessus, tome I, p. 112 et suiv. 

2. Panormit., sur c. ti, X, De eo qui cognovit, n^ 3 : « Secundo nota ibi 
quod mulier potest invita cognosci. » Cependant le même, sur c. ii, X, De 
conv. conj,, III, 32, n<> 9 : « Quod si sponsus cognovit sponsam violenter 
numquid possit sponsa intrare religionem invito sponso. Dubium facit quod 
effecti sunt una caro, licet violenter... In hoc sunt variœ opiniones quas vide 
plene per Joannem Andreae in Mercur., lib. VI, in régula illa, Qucie contra, De 
reg, juris, ubi videtur sequl opinionem Bart(holom8ei) Brix(lensi8), qui tenuit 
talem sponsam vi cognitam ingredi posse religionem invito sponso, ne delin- 
quens sit melioris conditionis quam sapiens. Item quia non videtur commu- 
nicasse corpus suum, ex quo invita fuit cognita. » 

3. G. II, X^Deconj. lepr.^ IV, 8, et Panormitanus sur ce chapitre, n^ 3 : «Nota 
regulam quod nuUa infirmitas, quantumcunque gravis, prœstat facultatem dis- 
solvendi, etiam quoad torum seu ad mutuam servitutem ; sive ergo superve- 
niai furor, dementia, sive effîciatur clauda, non débet matrimonium separari, 
vide bonum textum c. xxii et xxv, C. XXXII, qu. 7 et c. xvni, C. XXXIl, qu. 5... 
Ex prcecepto EccIesisB tenetur sanus conjngi quantumcunque leprosœ red- 
dere debitum carnale. » 

4. Panormit., sur c. i, X, De conj. lepr., IV, 8 : a Ideo die quod, leproso non 
petente,judex est contentus sola exhortatione, et ita loquitur iste textus;sed 
si instaret petendo ut conjux teneatur sequl et reddere debitum, tune fiet 
compulsio. » 
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par le conjoint resté sain était invincible, on devait le consi- 
dérer comme libéré de son obligation par une force majeure ^ 
Cette rigueur impitoyable fut tempérée, il est vrai, par deux 
règles. D'un côté^ tant que l'indissolubilité absolue du lien 
conjugal n'eût pas triomphé, la lèpre de Tun des conjoints fut 
pour Tautre une cause de divorce '. D'autre part, quand ce 
principe l'emporta, on avait établi des léproseries où les lépreux 
étaient rigoureusement isolés, et où le mari ne suivait point sa 
femme, ni la femme son mari. Le pape x\lexandre III constate 
cette coutume, tout en la blâmant en ce qui concerne la sépa- 
ration des époux '. 

Dans un seul cas, les canonistes admettaient la dispense du 
devoir conjugal : c'est lorsque la prestation mettait en danger 
la vie même de celui qui le rendait. On faisait alors application 
de la maxime : « Charité bien ordonnée commence par soi- 
même^ ». 



III 



Les termes dont s'était servi saint Paul pour qualifier 
l'obligation des époux quant au devoir conjugal eurent une 

1. Panormit., sur c. ii, X, IV, 8, n» 2 : « Sed circa hoc qusBro : quod si sa- 
nus propter horrorem non potest reddere debitum ? Die quod si Ecclesiœ 
coustaret, uon compelleret eum, quia non débet compelli ad impossibile, 
quia impossibilium nulla est obligatio. Sed ex quo Ecclesiœ non constat de 
impossibilitate, excommunicabit sanum ad reddendum debitum, et quoad 
Ecclesiam militantem habebitur pro excommunicato, non autem quoad Deum. » 

2. Voyez ci-après, deuxième partie, titre lU, ch. ii. 

3. C. I, X, IV, 8 : « Pervenit ad nos quod, cum hi qui lepree morbum in- 
currunt de consuetudine général! a communione hominum separentur, nec 
oxores yiros nec viri uxores taliter œgrotantes sequantur : Quoniam igitur, 
cum yir et uxor una caro sint, non débet alter sine altero esse diutius, man- 
damus quatenus ut uxores viros et viri uxores qui leprae morbum incnrrnnt 
sequantur. » 

4. Panormit., sur c. ii, X, IV, 8, n» 3 : c Secundo ad idem quœriturquid si 
maritus est ethicus vel alia segritudine detentus, ita ut sine personœ periculo 
non possit reddere debitum, numquid mulieri petenti sit obligatus ad redden- 
dum debitum? Doctores commuuiter quod non, quia ordinata chantas in- 
cipit a se ipso. » 
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gf^ntte' lD&U^b:ee< en* «étteiimitëVi . ^11 Javait «déclaré < que .chaoun 
des' ^pù\ïs. UVait Ub' droit < de^piiî^tfaiwer sur le corps de Fautrë ; 
il ^vaitlpatié de "servitude «jLetoocanontstes/avBCi leur âsprlt 
dlitttil'et' téUV téndatf^'à doaii«if àttou^bs termes de rÉoriture 
UYie t^l^&urjuri'dique/^n'ti'rèreikt eéttetconcliMion'quedMieun 
lies époux avait rraimetit un droit réel, un' droit de «MBvitude 
ÀUr' hi'^tffsônwe' de< l'uutre' époux. IDei là' d»6 .conaéquencesi ion 
poHtLtltes. 

'Il éYi'réftûlta d'Abord,* eu très lo;;«ip]«ment,i qu'ils idonnèrtat 
à'èhaqueépoax, pour réclaoïéria'persoaiieide son i omjoiat et 
se la faire restituer, des actions semblablefsà celles i par fos- 
^tkéllés^ en 'faUvàtoi^ruti' droit Téêl. ^otts trcMivons à cct.égard 
tftïe *â6tîon pétitoire et tine aèUiQii.possessoîce. 

'Ij^acèiion pétitoire était unei revendic&tion.lLe' mari qu'ahan- 
dot^nait sa femme pouvait Tevm'dîqirer celle-ci. Sans douée, 
cela paraissait bien quelque peu singulier; mais on inviM{ciait 
le texte célèbre du droit romain, dans lequel il était dit qu* un 
père pouvait revendiquer son- fils in potestate, en ajoutant la 
la cause ex jure Quiritium • : ici Ton ajoutait ex jure canonico '. 
De même la femme délaissée par son mari pouvait reven- 
diquer celui-ci en vertu des paroles de Tapôtre, et, quant au 
debitum conjugale^ elle l'avait m sua potestate *. 

L'action, possessoire était plus énergique encore. C'était 
r««Eef90 spaUatiams, le moyeni posseseoirq propre4iu<drôit cauo- 

' iJ f'Corinth,,*"fiït^' : </ Ululitsr «ui cotporis pbtefl(Jkitem<tnoQ'>k&tefe<«edirir. 
Siûilliter alitem et vir 8ui"C0rrpQirispbt«fetat«m non >klibét &éd>malier..;iS. 
Qa6d si inûdelis'discédit discédbt ; non enlm wrMltt^t «Ubjeotas «fetfttitevaut 
fiororin hnjusmodi. » 

"2.' L. 1, S 2; D; De rei vind., VI,' 1. 

3.'PanoTniit., sur c. xi, X, 11, 13 :- «'*Maritfii»'^fidioat''ttzonêiiv noniproprie 
siùiplicitër sed adjecta causa de jure canonico, sieUtf filiusi'petitur <&d)asfta 
causa de jure 'Quiritium Romauorum. » 

4. Johaunes Ândrese, sur c. x, X, De desp. impub., n^ 4 : <c Ex quoieniimaft- 
ritus est, jam sui corporis non habet potestatem et sic eum uxof TÎadicare 
potest, àdje^Cta caUsa 'de jure diTino,-sieut de jure Qairitium vindicatur 
filiùs. » Panomiit., sur c:'tii/X, Deconv;conj.^*Ul, 32j m'^Z : << £sfaoo<infero 
quod uxor potest vindicarenraritum Àdjeeta o&usaMBXjure dMno, ciHn'<habait 
èum in sua' |]fot68tateqiioad' debitum, sie^t'-diefnius in plâtrer qui pxilesi Tin- 
dicare filium. » 



U(ciue.*Oh4\ii<UUHl)^!t'^6Ur'pVemfôrïdadem'éHl'Un'^ifd^ 
KMîr<f/fa'/>^^d-ftVdffe«eàà9ioaorte;\iùe'l^iiétaaoiléi'dbre'jÉVàltftilt 
WéMr i%jtfétiffcàtibn'ae4'ciceji<tto iJo-tJftïJDâtM'ce téife, éh 
effet/ir^eàlt<îb'eàtiôh"U'ùtié'féWWe'marféé;'iMis'te'hîifi'ii'éh 
rtvéïiidflitfail'poiiit 'la'ï»Wfecà8ibri;'ll l"ac6lis'àlt/là\i'6\Jritfàrfe, 
tfév4ikt4Vmï»'éVetir/qui'4ccbWa à la' féVniii'e 'k'péhïiisàioh 
Bdfettt'e"dWrré à-èé8''âffàirès 'àVaht'ae répttûdFe 'ïi l^àccu^àtittn ' . 
Ceyéiitfarit, ^r^\m»'èïFdrt'tle^àù6tmfé,'lé8'côïhiil'éhïâtéUrs en 
• ^lîMié'nt'la'^teÛVe '(^ttele ■dh)ifcàhttnlqae''à&iùi'aif à'I^éifjdyix'Ia 
rèàlilulîôh 'de fe(Ai«clotijoirtt'«']()îàx iita'Wbyéh'possesôoîte. Màîs 
•■«elte-'^^plidàlîôh'^ spéciale ' tte l'Actibh ' ï)ioSèé&S»ii?e ' rti^ltàit ' éh 
'Mijité Vïoh dCViVi texte" l^téèis,"WiàÎ8 de la'fc6n(ié5f»tMii plus haiil 
• iàdî<j^Se itir ïa ni'wtfea'icrwîlfes 'dès' '«(yo'itx.'Elte' ctf^npôrtaif «e- 
- 'pëtm&t'ûéa^riglés pàriScùliârës ! Gé ta'éf Ait pas uiliîm'pté mSyëa 
^'pômifii/ire,e&T il fÂl)i!t jôMdre^à la "^tàSbëssiôta ' certaîttes 
l^iféttVès -tirées' ^éufônlds. En' effet, pour qfiïe !e''deWat/dèàr 
Mm^tiM'él ûbtet'la'l'ôslîWtrèri'dë c'iPni'^u'îl f)fèt«/dàîtêWe 
sM «fè'njôîht.'îl Ae-Sufflëait pas'de ril[ô1!llfè■^'quri^•é^àU;iJàrïàJ)- 
: proti' à lùi,'èn"{)ôâsessîôiri'de l'élàt iJ'époiix; Celte ô-fifinioW'àHfatt 
été soutenue par quelques-uns, mais elle ne s'était pas fait 
accepter*. On s'était ici écarté de la théorie ^énéF{J:e»des 
'sctionst^o^sessoirestpcnir^'de^xrafisonsrpmici'pales. 

"Bwpt'éto'îer liëu,'la'p'Ôb8ësfeîÔD( d'ëlkt 'd'épo'dSé ttàït âCqùiâe 
"as^éz facilement par une simiple concubine; et l'Église n'avait 
•■^loint rtirtëntion"defàvori8ei"le*eoneiilrfnageét de^ Ini'do'DAer 
"irrié*88ùcW6'n ♦rsê«yriaèriiënt,"on"plrésëntàït 'ftn'ifài&dttflèhlè'At 

.'"....1- ,'', • *, •'». ««'^'j 

juridique dés pluâ précis et des plus ëurieux. €'était^ je l'ai dit, 

- 1. C; ui^C. XXXIfl,'(tu. 2 : « Historia 'ccèîesia»tica,'^iab Euefebio CœôâTÎensi 
epîBoopû tonfth^taj de muliere qaadaa^qnaa'pi'O'castitate-anmfito accnsahtttur, 
ait t Prœdeptum est àb imperatore, lege lata,-ut pritaao pertaittefrôtUi* ^liiftm 
tunitiarem ditttiti3 ordinare, tnncdemum respond^retobjettts." » 

'21 Glose sur ce texte, v« Ui'ptimo: «Ex^quomulteitpritào reëtitriutltuftes 
ftaflé multo p'otibsvir estTeiititijrendii8,'et siefacitad pnypfbâitam/(?(auidulf^^ o 

3.' Panormit., 8tif'c/xiv,'X, De rest.'spoL, II, 13 : <i Die aliqttbs' fuisèe in 
opinioneut soiafactr possessio suffidat ad restitatit>neiii coti^6qiïéilâAta:;;.. 
Sed hœc opinio noa placet Inirocelitio et aiiis'docttfribas/ » 

4. Panormit., sur c. xiv, X, De rtit-spoUyli, 13 r « Ertquo 'eûiin'tion'poBsMeat 
eam ut uzorem non potest dici destitutus de possessione conjugali. Imo plus 
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la personne même de Tépoux qui était ici comme frappée d'une 
sorte de servitude, considérée comme susceptible de possession. 
Or^ disaient les canonistes, une personne libre ne peut pas en 
principe être possédée juridiquement; elle ne peut Tèlre qu'ex- 
ceptionnellement et en qualité d'époux; il faut donc faire ap- 
paraître cette qualité, la démontrer; car, sans cela, il n'y a pas 
de possession juridique et, par suite, pas d'action possessoire*. 
Mais ce qui devait être prouvé, ce n'était point un mariage 
valable à tous égards, — c'eût été confondre le possessoire avec 
le pétitoire, — c'était simplement un mariage contracté, exis- 
tant au moins dans la forme. Seulement, la détermination de ce 
point ne laissait pas que de faire difficulté, car^ dans le droit 
que nous étudions, la validité du contrat de mariage n'était 
soumise à aucune forme déterminée. Mais si l'Eglise considé- 
rait le mariage comme conclu dès que le consentement actuel 
avait été échangé, elle n'en prescrivait pas moins la célébra- 
tion publique, infacieEcclesiœ^ et considérait comme clandes- 
tins tous les mariages qui n'avaient pas été ainsi contractés*. 
C'était la preuve de cette légitima desponsatio qu'elle exigeait 



dicit Innocentius non sufficere ad hanc possessioDem coDjagalem probandam 
quod illam Tocabat uxorem vel similes tractatus, quia saepe adulteri ad pal- 
liandum adulterium vel fornicationem se taliter nomlnant et tractant; verum 
in matrimonio non sunt aliquatenus proportionabiles tantum conjugtbus 
quin possint etiam adaptari adulteris et fornicatoribus. » 

1. Glose sur c. xiv, X, De rest. spol.j II, IS^yo Commodo : « Ubi enim nuUa 
précédant sponsalia vel matrimonium, nulla habetur possessiOi quia liber 
homo possideri non poteat, et possessio illa talis est quod qui possidet pos- 
sidetur : unde en sola possessione facti nuUa servitus vel obligatio bine inde 
contrahitur, nec restitutio peti potest, cum nulla possessio juris haec fuerii. » 
— Glose sur c. viii, tbid., y^* Et ab eo cognita : « Hic non suffîcit sola pos- 
sessio quia possessio hic haberi non potest sine jure... quia liber homo pos- 
sideri non potest. » — Panormit., sur c. xiv, ibid, : « Distingue sic poat do- 
minum Antonium : qusedam sunt quae communiter possideri non possaut 
nisi certa speciflca causa prœcedente, et tune oportet quod probetur illius 
causœ existentia saltem apparenter ; nam liber homo possideri non potest ; 
ideo si petitur illius restitutio, oportet quod probetur titulus, cujus vigore 
possideri potest, saltem apparenter; alias autem cum talis possessio, cessante 
titulo, sit contra jus et sic evidenter injusta, non causât possessorium. » 

2. Voyez ci-dessus, tome 1, p. 178 et suiv. 
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pour accorder la protection possessoire aux époux ^ Et les 
sponsalia dont il est ici question étaient les sponsalia de prx- 
senti, bien que certains aient soutenu le contraire; les spon- 
salia per verba de futuro^, même contractées in fade Ecclesise, 
n'auraient pas suffi pour justifier Vactio spoliationis. 

La preuve de la légitima desponsatio suffisait-elle, et ne fal- 
lait-il pas en outre démontrer que le mariage avait été consom- 
mé? Une opinion exigeait la preuve de la copula carnalis, et il y 
avait d'assez fortes raisons dans ce sens. D'un côté, le mariage 
n'était vraiment parfait que lorsqu'il avait été consommé; et 
nous savons que, selon certains docteurs, jusqu'à ce moment 
l'obligation au devoir conjugal, fondement premier de l'action 
possessoire, n'existait pas encore \ De plus, si le mariage 
n*avait pas été consommé, en restituant la femme au mari il 
y avait à craindre qu'elle ne fût déflorée contre sa volonté, 
alors qu'il n'y avait peut-être pas entre eux un mariage valable. 
Innocent IV était de cet avis, lorsque le mari demandait par 
l'action possessoire que la femme lui fût restituée en qualité 



1. Panormit., sur lec. xiv, X^Deres^ j^o/iaMI, 13: «Secundum veram opi- 
nionem ad contractum matrimoniiiionrequiruatur verba sed satis est constare 
de mente de qua satis constat per predicta ; sed quoad restitutionem obti- 
neadanii necesse habetprobare quod sponsalia intervenerunt in facie Ecclesiœ. 
Ratio quia alias matrimonium est clandestinum, ut in c. fin. De cland.spons.y 
quo casu Ecclesia non solum débet denegare restitutionem, imo ex officio suo 
in pena sic contrahentium débet eos ad tempus separare quia contraxerunt 
contra interdictum Ecclesiœ. » 

2. Panormit., sur c. xxv, X, De spons,, IV, 1 : « Alii vero, et sic secunda 
opinio, dicunt sufficere probare sponsalia de futuro vel de prsesenti; ex bis 
datur juris possessio. » -^ Cependant, si à des sponsalia de fuluro s'était jointe 
la copula camalis y il y avait un mariage parfait; seulement il était clandestin. 
11 semble que cela devait suffire pour l'action possessoire. 

3. La glose sur le c. viu, X, II, 13, vi> Et ab eo cognita, présente, dans ce sens, 
un raisonnement curieux. Prenant pour point de départ l'expression ^^rvtïitô 
qui servait à désigner l'obligation des époux, et appliquant à la matière les 
principes des servitudes dn droit romain, elle disait que, pour que le droit 
existât, il fallait que l'usage, l'exerciceleût suivi la convention : t< Et sic patet 
quod duo débet probare qui petit restitutionem, videlicet legitimam despon- 
sationem, vere vel praesumptive, et carnalem copulam. Et est simile in servi- 
tutibus, ubi quis débet probare duas res, servitutem constitutam fuisse et se 
asum fuisse. » 

2 
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d'épouse ^ Mais il faisait remarquer qu'en prouvant un ma- 
riage valable, Thomme pouvait revendiquer sa femme par 
Taction pétitoire et implorer Vofficiumjtidicis pour que le juge 
donnât l'ordre à la femme de faire son devoir envers lui *. Il 
restreignait d'ailleurs singulièrement la portée de son opinion 
quant à l'action possessoire, en disant qu'il sufGsait, pour 
qu'elle fût ouverte, que les époux eussent été antérieurement 
réunis et que Tun d'entre eux affirmât la consommation du 
mariage V 

L'opinion contraire était plus soutenue. Le mariage, pour les 
décrétalistes, était parfait des que le consentement avait été 
donné ; il devait donc produire des lors tous ses effets, et, si la 
vie commune avait commencé, la femme, bien que nondum c(h 
gnita^ était juridiquement en la possession du mari. Sans doute, 
tant que la copula n'était pas intervenue, la femme pouvait 
librement embrasser la vie religieuse; mais, jusqu'à ce qu'elle 
fût entrée au couvent, le mariage produisait envers elle ses 
efTetsV Les docteurs qui pensaient ainsilimitaient leur doctrine, 
en disant qu'alors la restitution devait être accordée sur l'action 
possessoire à tous autres égards, mais non quoad copulam . 
Ils admettaient même que la restitution pouvait être refusée 
si l'on craignait que le mari, violent de caractère, n'exigeât 



1. Sur c. XIV, X, De rest, spoL, n» 14 : « Et distingae melius, quodsi Tir pe- 
tebat restitationem maliens taaquam uxoris, non dabitur ei aliter nisi probet 
aliquod geaus sponsaliuin interveoisse et se cognovisse eam, et est hoc quod 
dicit littera ista, quod hic non potuit petere restitutionem, quia non erat 
destitutus commodo juris aut possessionis. Et hanc nostram opinionem sic 
probamus ; quia etsi sponsalia contracta sint^imo quod plus estmatrimonium, 
non restituitur nisi copula camalis intervenerit. » 

2. Ibidem : <i Si non habuit possessionem sed jus tantum... die eum non 
posse petere restitutionem sed posse eam vindicare adjecta causa de jure ca- 
nonico, etiam si sit sponsa de fuluro^ arg. ff. De rei vindicaiione. Vel posset, 
agendo ad hoc ut sibiadjudicaretur, officium judicisimplorare... AgiturofÛcio 
judicis ut eam faciat exhibere ea quae sponsa débet exhibere yiro suc. » 

3. « Tamen hxc quae diximus,quod non ùebet restitui nisi intervenerit car- 
nalis copula, intelligendum est quando uterque confitetur non iutervenisse 
carualem copulam ; sed si fuerunt simul et aiter tantum dicat, praesumptio est 
pro eo et stand um est verbo ejus. » 

4. Panormit., sur c xiv, X, De resL spoL, H, 13. 
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de force la copula lorsqu'il aurait été remis en possession de 
safemme^ C'est pour la même raison qu'ils décidaient que la 
restitution de la sponsa de fuiuro ne devait pas être accordée, 
car la fiancée ne devait encore aucun service au fiancé*. 

L'action possessoire des époux se comportait encore d'une 
façon particulière à an autre point de vue. L'époux qui avait 
abandonné ou expulsé son conjoint pouvait en demander lui- 
même la restitution. II semblerait pourtant qu'il eût perdu la 
possession par un acte volontaire de sapart : mais non. La pos- 
session ici était l'effet et la sanction d'une sorte de servitude 
légale attachée au titre même d'époux; une fois commencée, 
elle renaissait à chaque instant, ou plutôt durait autant que ce 
titre lui-même'. De même, une conventionde séparation inter- 
venue entre les époux ne faisait pas obstacle à l'action \ 

Cependant la restitution ne pouvait-elle jamais être refusée? 
Elle pouvait l'être certainement dans deux cas prévus par les 
textes. Le premier, c'est quand la femme avait été chassée par 
son mari pour adultère notoire^: vainement eût-elle agi par 
l'action possessoire, à moins que le mari ne fût lui-même cou- 
pable d'adultère ; car, alors, le droit canonique admettait la 
compensation des fautes ^. Le second cas est celui où Tépoux 
avait à craindre les sévices du conjoint qui le réclamait. Ce- 

1. Panormit, sur c. ziv, X, U, 3 : « Item jure non probatur copulam exigi 
in actu restitutionis, nisi quum petitur restitutio quoad copulam.... Si petit 
restitutionem altero respectu quam copulae, tune per solam traductionem est 
in poBsessione aliorum servitiorum in quibus habet locnm restitutio... nisi vir 
sit adeo severus ut timeatur de extorsione copulse. » 

2. Panormit., sur c. xiv, X, IT, 13 : « Tune enim non puto possessionem in 
aliquo qusesitam, quia licet uxor teneatur marito ad multa servitia praeter 
copulam, non tamen sponra; sed tamen tenetur ad perûciendum qnod pro- 
misit et sic ad contrahendum ; non potest ergo possideri antequam sit uior. >» 

3. Panormit., sur c. xni, X, l)e rtst, spol.j II, 13 : '< Possessio istain hoc est 
privilegiata quod non perditur solo animo, vel sîperdatur solu animo eo ipso 
recuperatur quod perditur, vel secundum dominum Antonium possessio in 
causa matrimoniali est conjuncta proprietati non abdicabili nuda voluntate. 
Sapit ergo haec possessio naturam proprietatis ut non perdatur saltem irre- 
Tocabiliter. » 

4. Ibidem : u Quia si nonobstatrepul8io,conclusum est fortius et pactum. » 
3. C. IV, X, De divort., IV, 19. 

6. C. Yii, X, De aduU., V. 16. 
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pendant on préférait exiger de ce dernier une caution garan- 
tissant sa modération et sa bonne conduite, et c'était seulement 
à défaut de caution que la restitution était refusée'. Mais, dans 
une troisième hypothèse, les doutes étaient sérieux. 

On se demandait s'il fallait encore accorder la restitution, 
d'ailleurs fondée à tous autres égards, lorsque Tépoux réclamé 
prétendait qu'il existait entre lui et son conjoint un lien de 
parenté qui rendait le mariage impossible enlre eux. L'ordon- 
ner, en effet, c'était condamner l'époux, malgré sa résistance, à 
des rapports illicites et incestueux. On invoquait, pour la refu- 
ser une décrétale de Clément III (1189-1191); mais, en réalité, 
ce texte ne visait pas la question; il supposait intentée non l'ac- 
tion possessoire, mais l'action pétitoire par laquelle un époux 
demandait que telle personne fût reconnue judiciairement 
comme son conjoint et lui fût adjugée comme telle*. En sens 
inverse, il semblait impossible détenir compte ici de la consan- 
guinité prétendue; car cela eût été introduire la question de 
fond dans l'action possessoire, confondre le possessoire et le 
pétitoire. C'est ce qu'avait décidé une décrétale de Lucius III 
(1181-1185)'. La question était assez délicate et assez impor- 
tante pour qu'Innocent III l'exposât et la discutât tout au long 
dans une décrétaleV Le pape, d'ailleurs, ne prit pas nettement 
parti entre les deux doctrines adverses. Il établit plutôt entre 
elles une sorte de modus vivendt au moyen d'un expédient. Il 
déclare en effet que si l'époux qui invoque la consanguinitas en 
offre immédiatement la preuve toute prête, on fera bien, sur- 
tout s'il s'agit des degrés prohibés par la loi divine et pour 
lesquels toute dispense est impossible, do ne point accorder la 
restitution quoad coptilam, en l'accordant cependant à tous 
autres égards : on fera alors prêter serment à l'époux récalci- 
trant qu'il n'invoque pas la parenté pour se soustraire mali- 
cieusement au devoir conjugal. Si l'on est en dehors de ces 

1. C. Yiii, X, II, 13; cf. c. XIII, in fine^ ibid. 

2. C. I, X, De ord. cogn., II, 10. 

3. C. X, X, De resi. spoL, II, 13 

4. C xiii, X, De rest. spoL, II, 13 
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conditions, malgré l'allégation, il faudra adjuger une plenaria 
restitutio. 

L'exception d'excommunication était généralement admise 
comme servant à repousser Vactio spolialionis ^ ; on hésitait à 
l'admettre, au contraire^ quand cette action s'appliquait au ma- 
riage. L'époux excommunié pouvait néanmoins demander la 
restitution de son conjoint. Ceux même qui accordaient encore 
ici Vexceptio excommunicatioms disaient que le juge pouvait 
d'office ordonner la restitution de l'époux : il fallait, avant 
tout, éviter la fornication*. 

Le jugement qui ordonnait la restitution de Tépoux avait 
pour sanction ordinaire l'excommunication du récalcitrant. 
Mais de sérieuses autorités admettaient qu'il pouvait aussi être 
exécuté directement^ et la femme, tout au moins, ramenée de 
force au domicile du mari '. 



IV 

Le corps de chaque époux étant grevé d'une sorte de servi- 
tude au profit de l'autre, il sortit de là une théorie remarquable 

1. La personne excommuniée ne pouvait, jure canonico, agir en justice. 

2. Panormit., sur c. fin., X, De ord. cogn.y n^ 12 : « Sed in quantum dixi 
quod admittitur exceptio excommunicationis, Hostiensis dicit hoc verum esse 
nisi petatur restitutio conju^is. Sed Jo(annes) An(dreœ) sentit contrarium, 
quod, licet conjux communicet conjugi tempore excommunicationis, tamen 
non auditur vir petens restitutionem obstante excommunicatione. Sed die 
quod judex ex ofQcio suoillam restituet sibi propter periculum fornicationis ; 
sed vir non auditur jure actionis. Hoc voluit glossa in c. Quoniam mullos et 
Joh(anne8) Calder(inus) hic. » 

3. Panormit., sur c. xiii, De rest. spohat.j IT, 13, n» 29 : « Quœritur, quia mulier 
hic cogitur redire ad maritum pcr censuram ecclesiasticam, an possit compelli 
précise, puta realiter capi per familiam et duci ad domum viri. Dubium facit 
primo iste textus ubi tantum dicitur de censura. Item si possit realiter adduci, 
non posset hoc consilium juris observari, et sic compelleretur ad peccatum. 
Item materfamilias non potest realiter cogi ut extrahatur de domo(C. De off, 
divers, jud. y 1. i). Contrarium consuluit dominus meus Cardin(ali8), videmu» 
enim quod conjux quandoque sequestratur in loco tuto, et sic realiter se- 
paratur a viro ad tempus ; ubi subest causa restitutionis débet [etiam realiter 
restitaL » 
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quant au vœu de continence. La femme ne pouvait point vala- 
blement faire ce vœu sans l'assentiment du mari, ni le mari 
sans Taveu de la femme *. La question se présentait d'ailleurs 
sous une double forme : tantôt il s'agissait d'un simple vœu de 
continence, la vie commune continuant d'ailleurs entre les 
époux ; tantôt l'époux qui se vouait embrassait la vie reli- 
gieuse. 



A, Le vœu simple 

La première hypothèse semblerait avoir été peu pratique ; 
c'est sur elle pouilant que l'Église paraît avoir eu à statuer 
d'abord. Étant donnée la hauteur où l'idéal chrétien plaçait la 
virginité ou la continence^ il arriva fréquemment qu'une per- 
sonne mariée voulut se réduire à une entière chasteté : les 
canons des apôtres réagissent môme énergiquement contre la 
tendance des clercs à renvoyer leur femme ou à se refuser aux 
relations conjugales*. L'Église permettait, cependant, aux 
époux de toute condition de se vouer à la continence, pourvu 
que cela se fît d'un mutuel consentement'. Celte convention 
intervenait le plus souvent seulement pour un temps, afin de 
pouvoir se livrer pleinement à la prière*. Parfois, cependant, 
c'était pour toute la vie que le vœu était formé, et, parfois, il 
l'était au premier jour du mariage. Grégoire de Tours a con- 
servé, dans l'histoire touchante des duo amantes, l'impression 
puissante du sentiment qui dictait ces résolutions*. De sem- 
blables mariages étaient considérés comme moralement supé- 
rieurs aux autres, rappelant l'union de la Vierge et Joseph*. 

1. Diclum sur c. xi. G, XXXUI, qu. 5 : « Ex prœmissis auctoritatibus appa- 
ret quod coutiaeatice vota nec millier sine consensu viri, nec vir sine consensa 
muIieriSf Deo reddere potest. » 

2. Caa. apost. 5, 51. 

3. C I, iv-vi (August.) ; vii-ix (HieroDym.) C. XXXIII, qu. 5. 

4. C. XII, XIII (August.) C. XXXIU, qu. 4. 

5. Hiatoria Francorum, I, 42, édit. Otnont, p. 2!(. 

6. Hlncmar, De divortio Lotarii^ interrog. F, rf.ip., (Mlgne, t. CXXV, p. 650) 

n Qiialiter, vel pro quibus rebus, secuadum auctoritatera inita conjugia sepa*- 
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Cela était très simple au point de vue juridique lorsque les 
deux époux avaient, d'un commun accord, fait Tun et l'autre 
vœu de chasteté. Dans ce cas, ils étaient liés incontestablement; 
une convention postérieure en sens contraire ne pouvait point 
résoudre l'obligation, et, à plus forte raison, la volonté d'un seul 
était impuissante pour ramener le mariage à son état normal. 
Certains canonîstes, et parmi eux Innocent IV, soutenaient 
même que si, violant leur vœu mutuel, les époux avaient encore 
des relations conjugales et que des enfants en naquissent, ceux- 
ci étaient illégitimes, le mariage n'existant plus au point de 
vue de la copula\ Cependant, si l'un d'eux tombait dans Fin- 
continence, la glose du décret admettait que le juge ecclésias- 
tique pouvait intervenir et ramener les époux à la cohabitation 
conjugale*. 

Mais la question était plus délicate lorsqu'un seul des époux 
avait fait vœu de continence, l'autre conjoint ayant simplement 
donné son consentement. Celui qui ne s'était pas personnelle- 
ment obligé ne pouvait-il pas exiger le devoir conjugal, lorsque 
les aiguillons de la chair devenaient trop pressants, et le lui in- 
terdire n'était-ce pas le pousser à l'incontinence et à l'adultère? 
Certains le soutenaient. Mais, en sens contraire, on disait que 
l'époux, en donnant son consentement, devait être censé avoir 
fait lui-même tacitement vœu de continence, parce que ce con- 
sentement était exigé simplement pour constater sa renon- 



rari valeant... Primo, qui secandum evangelicam admonitionem, ut beatus 
AugustinuB in llbro de Bono conjugali dicit. amore fît saiutis œterns, abi 
tanto melius quaoto spiritualius servatum quam dissociatum coujugiuin dici- 
tur. » P. 654 : « Quia de separatione viri et uxoris nunc agitor, quœ non fit 
amore perpetuœ continentiie. » 

1. Panormit., sur c. xi, X, De convers, conj., III, 32, no 7 : « Ubi ad proposi- 
um (Innocentius) ponit unum notabiie, quod ai isti conjuges post emlssum 

totum continentise se carnaliter commisceant, proies inde genita non est 
egitima, quia non sunt secundum legem conjuncti ; non est enim amplius 
matrimonium quo ad exercitium camis; Idem notât glossa in c. Ministri, 
D. LXXX. » 

2. Glose sur c. iv, C. XXXIÏI, qu. 5, v» Persévéra : « Sed quid si alter forni- 
cetur postea, nnmquid reliquus potestipsum répétera? Hic qnod non. Ûicunt 
quidam : auotoritate episcopi restitaetur. » 
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ciation au devoir conjugal. Les décrétAlistes discutaient le 
problème sur une décrétale du pape Célestin III adressée au roi 
de Suède, dont la femme avait fait pour un temps vœu de conti- 
nence, au cours d'une grande maladie*. 

La question était surtout délicate lorsque c'était la femme 
qui avait fait le vœu avec le simple consentement du mari. 
Celui-ci, en effet, on Ta vu plus haut, avait en principe le pou- 
voir de révoquer les vœux émis par la femme, même après les 
avoir autorisés. Quelle raison y avait-il de ne pas appliquer 
ici ce principe? Cependant les deux chefs d'école, Pierre Lom- 
bard et Graticn s'accordaient à en repousser l'application. 
Pierre Lombard admettait seulement que, si le mari^ ayant 
d'abord donné son consentement, le révoquait ensuite avant 
que la femme eût pu en profiter en émettant effectivement le 
vœu, il reprenait tous ses droits*. Gratien décidait nellemerit 
que, pour le vœu de continence, la règle générale quant aux 
vœux de la femme mariée ne s'appliquait pas, et que, pour celui- 
là, le mari n'avait pas le droit de revocatio^. Très certainement 
les principes sur l'extinction des servitudes en droit romain 
jouèrent également ici un rôle. L'époux ayant renoncé à la 
servitus qu'il avait sur son conjoint ne pouvait faire revivre, 
par sa seule volonté, la servitude qu'il avait éteinte par sa 



4. Panormit., eur c. xi, X, De conv. conj,, Hl, 32, n» 3 : « la aliis votis ma- 
ritus consentiendo non videtnr tacite vovere, sed in voto continentis sic, 
quia coDsensus ejus non exigitur, niai ut ipse non exigat. » 

2. C. XI, X, De conv. conj.y III, 32. 

3. Sent, y lib. IV, D. XXXII, B. « Quibusdam videtar quod mnlier non disce- 
dens a domo ^iri, quse, vire permittente, continentiam voverit Tel promiserit, 
eodem prohibente Bolvere non valeat, et hoc propter dignitatem Tiri qus est 
caput mulieris. Sed melius hoc intelligitur in tali casu ubi Tir concedit mn- 
lieri vovere continentiam, et ante votum prohibet implere. » 

4. Dictum sur c. xi, G. XXXIIl, qu. 5 : « Si autem conaeusu alterius eorum 
ab altero promissa fuerit (continentia) et postmodum in irrito reducere voluerit 
qui permisit, non tamen valet; quia in debito conjugil œque mulier habetpo- 
testatem viri, sicut vir mulieris; atque ideo si quilibet eorum alterum a suo 
jure absolvent, ad praeteritam servitutem iilum revocare non poterit. Quia 
vero in cœteris vir est caput mulieris et mulier corpus viri, ita vota absti- 
nentisB, viro permittente, mulier potest promittere, ut tamen, eodem prohi- 
bente, repromissa non valeat adimplere. » Cf. dictum «ur c. xx, ibid. 
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renonciation ^ Cependant Panormitanus faisait très justement 
observer que, d'après des textes formels, le mari pouvait révo- 
quer le vœu d'abstinence fait par sa femme, et que le vœu de 
continence était en quelque sorte un vœu d'abstinence ren- 
forcé •. 



B. Ventrée en religion. 

Si le vœu de continence fait par une personne mariée était 
difficile à concilier avec la permanence de la vie commune, il 
était au contraire très simple quel'époux qui voulait pratiquer 
la chasteté fît un vœu solennel et entrât au couvent. Seule- 
ment, une question grave se posait alors : Qu'allait devenir 
l'autre époux? 

La législation de Justinien donna à ce problème une solu- 
tion des plus simples : elle reconnut à chacun des époux le 
droit d'embrasser la vie religieuse et d'entrer au couvent, sans 
même exiger le consentement du conjoint; mais, en même 
temps, elle fit de cet acte une cause légitime de divorce. L'époux 
abandonné et resté dans le siècle pouvait divorcer sans en- 
courir aucune peine et se remarier'. 

Mais l'Église n'accepta pas cette solution. Fidèle àla concep- 
tion de lamutua servitus, elle déclara que, dès que le mariage 
était consommé, aucun des deux époux ne pouvait embrasser 
la vie religieuse sans le consentement de l'autre. C'est ce que 
décidait en particulier saint Basile*, et, sous cette influence, 



1. Glose sur c. x, C. XXXIII, qu. 5, voffunc : « Vir duplicem habet servitutem 
in uzore, Tinam qaoad debitum reddeodum, aliam quoad ministerium sibi 
exhibendum; unde licet unam relaxaverit, non tamen aliam; ff. De servit, 
prxd, urh.y Si domus. » 

2. Sur c. XI, X, 111, 32, n<» 4 : « Tamen puto contrarium, quia yotum conti- 
nentiae est votum abstinentiœ, ut c. xxiii, G. XXVU, qu. 2. Cum ergo jura 
divina et humana dent marito plenam facultatem in voto abstinentis, ergo 
Tidetur qnod votxmi continentiœ poterit revocare. » 

3. L. 53; § 3, C. 1, De episcop,^ I, 3; Nov, 5, c. v ; Nov. 22, c. t ; Nov, 117, 
e. xn ; Nov. 123, c. xl. 

4. fje instii. moirac^., qu. 12. Cf. o. zxn G. XXVn, qo. 2, donné par Grati«n 



26 LES EFFETS DU MAHIAOE 

rÉglise orientale a modifié dans ce sens la législation de Jus- 
tinien; mais elle s'y est attachée d'autre part, en ce qu'elle 
voit toujours là un cas^de divorce*. 

L'Église occidentale alla plus loin. Non seulement elle admit 
aussi que le consentement du conjoint était nécessaire pour 
qu'un époux se fît religieux, mais, de plus, elle professa que^ 
dans ce cas, le mariage n'était point dissous ; il persistait au 
contraire, et l'époux resté dans le siècle ne pouvait se re- 
marier. C'est une idée que proclama en particulier Grégoire 
le Grand, condamnant les lois humaines qui donnaient une 
solution contraire*. A la vérité^ dans la monarchie franque, nous 
trouvons encore le divorce admis dans cette hypothèse, spé- 
cialement par le Decretum Compendiense^ \ et peut-être même 
Fulbert de Chartres partageait-il encore ce sentiment*, mais 
la doctrine de Grégoire I®' devait définitivement prévaloir. 

Cette doctrine offrait cependant un grand danger. En main- 
tenant l'époux non converti à la vie religieuse dans les liens 
d'un mariage, dont cependant il ne pouvait user, ne le précipi- 
tait-on pas dans l'incontinence? La logique imposait^ semble- 
t-il, une solution dilTérente. L'équilibre serait maintenu dans 
ce mariage, si les deux conjoints entraient en même temps au 
monastère, chacun de leur côté : par conséquent, il fallait su- 
bordonner la profession d'un époux à la profession simultanée 
de son conjoint, un simple consentement de ce dernier ne 
suffisant pas. On arriva de bonne heure à cette conclusion, 
par un raisonnement particulier emprunté à la théorie de 
Vtmitds camis. Les deux époux ne formant qu'une seule et 
même chair, il paraissait impossible qu'une moitié restât dans 



comme étant » ex octava synodo », mais qui n'est qu'un résumé de saint Ba- 
sile. Regino (U. 109), donne à ce texte sa provenance véritable : Ex dictis 
Basilii episcopi. 

1. Zhishman, op, cit.^ p. 773 et suiv. 

9. G. XIX, G. XXVII qu. 2 : M Sunt qui dicunt religlonis causa conjugia dis- 
solvi. Verum sciendum est, quod, si hoc lex humana concessit, lex tacneu 
divina prohibuit. » 

3. Voyez ci-dessous. Deuxième partie, titre UI, ch. n, n» 3. 

4. Ep. XLII (Migne, t. CXLI, p. 225). 
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le siècle, tandis que l'autre en sortait ^ Aussi cette thèse est- 
elle exposée comme un point certain dans un texte attribué 
par Gratien à un concile de Reims, mais qui n'est pas autre 
chose qu'un chapitre du synode de Verberie, augmenté de 
cette clause qu'il ne contenait pas*. Une lettre de Nicolas I", 
au sujet de la reine Tietberge de Lorraine, paraît aussi conte- 
nir la même doctrine*. C'était celle de docteurs célèbres*. 

Mais c'était ajouter aux textes anciens qui se contentaient 
d'un consentement donné par le conjoint; c'était d'ailleurs 
exiger beaucoup plus qu'il n'était nécessaire. On fut ramené 
bientôt à une rfegle moyenne et moins sévère. On ne se con- 
tenta point du simple consentement du conjoint ; car, celui-ci 
ne s'étanl pas par là expressément obligé à observer la chas- 
teté, on considéra qu'il pourrait légitimement demander la 
restitution de l'époux conversus. On exigea de plus qu'il fît de 
son côté vœu de continence % mais on n'alla pas jusqu'à exi- 



4. C. XIX, C. XXVIIf qu. 2(Greg. I»): « Si ergo vir etuxor una caro sunt ot 
religionis causa vir uxorem dimittit vel uxor virum ia lioc mundo remanen- 
tem, vel etiam fortasse ad illiclta vota migrantem, qusB est ista conversio in 
qua uoa eademque caro ex parte transit ad coatiaenUam et ex parte remanet 
in pollatione? » 

2. C. X, C. XXXIII, qu. 5 : a Qui uxorem suam velare permiserit, aliam non 
accipiat, sed similiter convertatur. » Le concile de Verberie (c. xxi), ne contient 
pas ces derniers mots ; il a tout simplement pour but d*exclure le divorce et 
le convoi du mari. Regino (II, 124) ne contient pas encore l'addition. 

3. Un passage de cette lettre est contenu dans c. xxvi, C. XXVII, qu. 3. 

4. Glose sur c. xxvn, C. XXVII, qu. 2,vo Desponsatam : « Et dicit Hu(gatio 
quod sponsus cum datiicentiam sponsœ,vel e con verso, in traudi monasterinm, 
matrimonium non solvitur, sed compellendus est Ipse intrare, et, si contraxe- 

rit, duos habet viros mulier vel vir duas uxores Baz(ianu8] dicit quod non 

solvitur nec intrare compellitur, et, si contraxerit, habet duas uxores. » 

5. C. I, X, Deconv. conj., UI, 32 (Alex. III). — Glose sur c. x, G. XXXIII, 
qu. 5, vo Converialur : « Alii dicunt quod qui dat licentiam, nisi expresse vo- 
veat, continere non tenetur, nec monasterium ingredi, imo eam revocare po- 
test de monasterio. » « Hugutio avait cependant admis que le consentement 
seul suffisait, mais parce qu'il j voyait un vœu implicite de continence. 
M6me glose : « Et hic dicit Hu gutio) quod eo ipso quod dat uxori liûentiam 
intelligitur vovere, quod si non exprimat compellendus est ire ad religioaem 
et Bufûcit tacita licentia id est permittere. » Mais on avait refusé de suivre 
cette déduction eiMmei ibidem : « Secnndum istos expressus oonienius êx- 
gitur in contrahendo,ita in separando matrimonio » 
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ger qu'il embrassât toujours la vie religieuse. On laissait à ce 
point de vue un large pouvoir d'appréciation à Tautorité ecclé- 
siastique. Si le conjoint était jeune et suspect d'incontinence, 
il fallait nécessairement qu*il entrât aussi au cloître'; s'il 
était au contraire âgé et ne donnait aucune prise au soupçon, 
il pouvait rester dans le siècle*. 

Lorsqu'un des époux entrait au monastère sans que l'autre 
le sût, ou malgré l'opposition de celui-ci, ou lorsqu'il n'avait 
obtenu son consentement que par violence ou par dol, Tépoux 
abandonné avait une action pour extraire du couvent son 
conjoint et le rappeler à lui '; et cette action, bien qu'on eût 
soutenu le contraire, était imprescriptible \ On se demandait 
si le même droit existait encore lorsque l'époux entrait au 
cloître du consentement de son conjoint, mais sans que celui- 
ci eût formé le vœu de continence pour son propre compte^. 
Toutes les fois que ce jus revocandi était reconnu, la question 
se posait de savoir si la professio faite par l'époux, bien que 
l'effet en fût momentanément entravé, n'était pas néanmoins 
valable. L'intérêt de la question, c'est que si Isl professio était 

1. Glose sur c. xix, G. XXHI, qu. 2, ▼>• In pollutione : « Argumentum quod 
uno intraDte monasterium possit aller conjugum insseculo remanere, dnm- 
modo in castitate vivat; non enim videtur esse causa prohibitiouis niai pol- 
lutio, causa ergo cessante, cessabit prohibitio. » — C. iv, viii, xiii, xx, X, De 
conu. conj.y II], 32. 

2. Le modèle donné parle Liber Remensis {c\-deBBUs y tome 1, p. 301, note i), 
n^exige rien de plus que le vœu de continence. 

3. Pour toute cette tbéorie, voyez Panormitanus sur c. ix, X, III, 32. 

4. Glose sur c. m, C. XXXIII, qu. 5, v* Conjugium : « Sed nsquequo babebit 
maritus licentiam revocandi eam? Dicunt quidam quod intra annum et diem 
(arg. c. C. XX, qu. 2). Baz(ianus} dicebat quod intra trieunium (c. m, C. XVII, 
qu. 2). Alii dicunt quod tune potest revocare cum primo copiam babuit, post 
non. Ego dico quod quandoque potest. » 

5. Panormit., sur c. i, X, III, 32, u» 7 : « SI vero sponte consensit alterius 
îngressui, non tamen emittendo votum continentiœ, tune sunt opiniones. Nam 
quidam, ut Ab(ba8) hic et Inn(ocentius) volunt quod si remanens in seeculo 
est juvenis, débet ad petitionem ipsius ingressus revocari. C(alderinus) 
tenet quod solum ex of&cio judicis, quod mihi plus placet. Nam praestando 
consensum renuntiavit juri quod babebat in altero.Sed judex ex offîcio suo, 
ne committatur adulterium per remanentem in sœculo, educet illum de mo- 
nasterio. » 
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reconnue valable, après la mort du conjoint opposant, celui qui 
rayait faite était tenu de rentrer au couvent; mais cela sort de 
notre sujet. 

Dans un seul cas Tépoux était parfaitement libre de faire 
une professio valable et de l'exécuter sans avoir besoin du 
consentement de son conjoint. C'est lorsque celui-ci s'était 
rendu coupable d'adultère ; car alors cessait la serviius quoad 
copulam *. 

SECTION DEUXIÈME 

Les effets du mariage quant aux enfants. 

Quant aux enfants, le mariage peut produire un double effet : 
i<» il fait les enfants légitimes; 2» il légitime les enfants na- 
turels. La théorie, qui, sur ce point est délicate et savante, 
ne se trouve que chez les canonistes classiques . 

I 

Est légitime tout enfant conçu et né, ou tout au moins 
conçu en légitime mariage'. Comme on s'attache surtout à la 
naissance, il n est point douteux que Ton doive également re- 
garder comme légitime Tenfant né pendant le mariage quoique 
conçu auparavant^. 

Pour prouver sa filiation légitime, il faut donc qu'un enfant 
établisse : l** qu'il a pour mère telle femme, et pour père tel 

1. C. xy, X, 111, 32; voyez plus loin, Deuxième partie, titre lll» ch. ii, no 9. 

2. Glose sur c. ii, X, Qui filii sint leg,, IV, 17 ; v» ConcepH : « Sic ergo tem- 
pus conceptionis spectandum est cum de commodo alicujus spectatur. » Pa- 
normitanus, ibid, : « Nota maxime juucta glossa, quod, ubi agitur de favore 
fiUorum, concepti habentarpro natis; secus ubi agitur de odio. « 

3. Panormit., sur c. xii, X, Qui filiit IV, 17 : u Nota quod Datus ex sponsa de 
futuro est legitimus, licet matrimonium aliter non fuerit publicatum, quod vi- 
detur procedere impedimento matrimonii non probato. » — Dans le cas prévn 
par Panormitauus, il est vrai que, le mariage résultant de \&copula jointe aux 
fiançailles, Tenfant en réalité a été conçu en légitime mariage. 



30 LEfi EFFETS DU MARIAGE 

homme; 2^ que ces deux personnes étaient unies en légitime 
mariage lors de sa conception ou de sa naissance. Quant au 
second point, c'esl-à-dire Texistence du mariage, nous savons 
déjà comment s'en fait la preuve*. Mais il y a quelques règles 
spéciales, lorsque laqueslion s'agite après la mort des parents, 
ou de Tun d'eux, dans le seul but d'établir la légitimité. Alors, 
eneffet, les meilleurs canonistestenaientque, lorsqu'un homme 
et une femme avaient vécu ensemble jusqu'à la mort de l'un 
d'eux^ il y avait présomption qu'ils étaient mariés". Il suffisait 
dans tous les cas que l'enfant établit que, l'opinion publique 
admettait le mariage de ses père et mère ', ou même que la 
majorité des voisins y croyait*. Mais l'adversaire pouvait, par 
témoins, faire la preuve contraire. 

La maternité, étant un fait matériel, se prouvait par les 
modes de droit commun*. Quant à la paternité, elle se prouvait 
par présomption, et, sur ce dernier point, la théorie des cano- 
nistes avait été formée plutôt par des emprunts aux lois 
romaines que par les décisions des textes canoniques. 

La paternité se prouvait par cette présomption, empruntée 
au droit romain, que les enfants nés d'une femme mariée 



1. Voyez ci-dessus, tome I, pp. 191 et suiv. 

2. Pauornait., sur c. v, X, Qui filiit IV, il, n® 7 : « Natus ex masculo et fe- 
mina simul habeutibus praesumitur legitimus, quasi favore legitimatioDis inter 
illos prssumatur matrimonium. Sed respectu ipsorum viventiura canon praesu- 
mit potius stuprum ut inducantur adpalam contrahendum et satis procederet 
hoc dictum si istl yocabant se con juges, ut voluit iQn(ocentius) in c. Ex parte ^ 
cujus dictum notabile, quia habes ex his modum faciiem probandi quem esse 
iegitimum. » Le même, sur c. xi, X, ibid. 

3. Panormit., sur c. X, Qui filii, IV, 11, n^i : « Filius agit dicens se Iegiti- 
mum... et probat multis modis. Primo modo, si docet parentes suos con- 
raxisse matrimonium publice ut hic. Secundo modo, si commuais opinio 
▼icini» habebat quod erant maritus et uxor, ex quo habes quod communis 
opinio viciniœ probat matrimonium quoad effectum legitimitatis. Tertio, si 
probat quod parentes sui se tractabant sicut vir et uxor. » 

4. Panormit., sur c. xii, X. Qui filii, n^ 2 : « Bouum textum in arg. qnodad 
probandum legitimitatem satis est probare quod opinio viciniœ habebat pa- 
rentes illius fuisse conjunctos légitime... et nota quod sufficit major pars yi- 
ciniiB et hoc procedit nisi per testes probetur oppositum. » 

5. Hostiensis, Summ<z, p. 382 : « Et quidem maternitas légitima et nataraUs 
per testes probari potest, scilicet per obstetrices qui adfuerunt. » 



LES EFFETS DU MAHUGE 31 

ont pour père le ma^i^ Sur quoi reposait-elle 7 II est remar- 
quable que les canonistes ne lui donnaient point pour fonde- 
ment le mariage lui-même et la fidélité que se doivent les 
époux. Hostiensis donne une explication qui paraît lui être 
propre et qui rappelle la conception des législations primi- 
tives' :ilcon sidère que les enfants appartiennent au mari, 
comme la récolte appartient au propriétaire du champ'. Mais 
la majorité des canonistes faisaient reposer la présomption sur 
le fait même de la vie commune et des relations habituelles. 
Ce qui le prouve, c'est qu'il l'admettaient également dans le 
cas d'un simple concubinage. La paternité naturelle était alors 
prouvée exactement comme la paternité légitime^, sans qu'il 



i. Panormit., sur e. iv, X, Qui filii^ n<» 8 : « Vult dicere (glossa) quod ex 
quo quis natas est de uxore alicujas, prœsumitur filius istius, nam filiatio ex 
parte patria non potest probari. Ideo dixit lex quod mater est certa, pater au- 
tem est ille, id est prsesumitur, quem nuptiœ demonstraut. » 

2. Voyez mes Mélanges d'histoire du droit ^ p. 8. 

3. Summa^ p. 382 : c Patemitas autem probatur per nuptias, nam qui- 
canquc semen apposuerit, marito acquiritur, quia est dominus Tentris. » 

— C*est par le môme raisonnement qu'Hostiensis explique comment, lorsque 
la mère est serve et le père libre, les enfants suivent la condition de la 
mère et sont soumis au seigneur de celle-ci; 5t/mma, p. 366 : « Sed quaBritur 
raUo quare servus sequatur ventrem, quia secundum naturam quodiibet agens 
subjecto débet dominari, et apostolus dicit quod rmnis anima débet subesst 
superiori; unde et mulier subjecta est viro tanquam superiori et capiti, ideo 
partus débet sequi conditionem patris, tanquam dignioris, et non matris. 
Nam et secundum physicos semen bominis dignius -est et magis operatur in 
generatioue quam semen mulieris. Ergo est contra naturam et contra jus, 
sicut objecit mihi magister Raymundus medicus. Responde, licet vir ponat 
semen pro majorj parte vel magis operetur, tamen mater nutrit et in ventre 
viyificatur partus, unde fructus sequitur terram, sive sit libéra, sive sit serva, 
et ejus domini fit. » 

4. Panormit., sur c. iv, X, Qui filii, n» 8 : « Si pater cohabitabat uxori, tune 
prssumitur filiius suus... et idem dlcitur de eo qui nascitur ex concubina 
retenta in domo, nt praesumatur filius concubinarii... Conclude quod si pro- 
batur natus ex muliere retenta in domo, satis probatur filius mariti seu con- 
cubinarii, nec crederetur verbo palris asserentis contrarinm, quia non po- 
test pater filium non agnoscere, maxime si fama vicinis est pro filiation e. » 

— Glose sur c. xni, X, De fiL presbyL^ 1, 17, v» Constiteril : « Si natus fuit 
ex illa quam tenebat secum publiée in domo pro concubina, praesumitur filius 
ilUas, sicut aliquis prassumitur filius quia natus est in matrimonio, quia 
pater est is quem nuptix démon strant.v 
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y eût besoin de l'aveu du pèreS et sans que celui-ci put la faire 
tomber par une dénégation. 

Celte présomption ne pouvait pas être librement combattue 
par la preuve contraire. Pour la renverser, il fallait que le 
mari établit qu'à Tépoque où s'était placée la conceptiou il 
n'avait pas pu avoir de commerce avec sa femme : un adultère 
commis par celle-ci et prouvé ne suffisait pas pour faire 
tomber la présomption \ Les règles de ce désaveu étaient 
assez l&ches d'ailleurs, car le droit canonique ne déterminait 
pas comment pouvait être établie l'impossibilité des relations 
conjugales, et il n'avait pas fixé non plus la durée de la ges- 
tation *. 

Outre la preuve directe de la maternité et la preuve par pré- 
somption de la paternité^ la possession d'état pouvait encore 

1. Voyez cependant Hoatiensis, Summa, p. 382 : « Naturalis (filiatio pro- 
batur) per testes et famam et recogniUonem et affectionem. » Mais il s'agit 
là sûrement d'un enfant naturel qni n'est pas né d'une concubine retenta in 
domo, 

2. Panonnit., sur c. xii, X. Qui /f/iï, n® 8 : « Hoc procedit si maritns erat 
prsBsens; secus si fuisset absens tanto tempore quod non potuisset istum ftt- 
nerare, nam tune potuisset istum negare in filium et uxorem convincere de 
adulterio ; ûnge enim quod absens per blennium reperit Ûlium domo trium 
mensium. Sed si pater cohabitabat uxori, tune prsesumitur filius suus etsi 
probaret quod eo tempore uxor commisisset adulterium cum alio ; nam, cum 
posset esse filius utriusque, debemus prsesumere pro favore filiationis quod 
sit potius mariti quam adulteri. » — Le même sur c. iv, X, Qui /Uii, n» 2 : 
« Nota quod potest quis probari filius adulteri, licet mulier moretur cum ma- 
rito ; quod intelligo, quando potest probari quod tempore conceptionis ma- 
ritns non utebatur cum conjuge, alias puto contrarium. » — Le même sur 
c. XIV, X, De purg. canon. j n« 6 : « Et in quantum glossa dicit sufficere pro- 
bare quem fuisse genitum ex uxore Titii,ut inferatur ipsum esse filium Titii, 
die boc procedere etiam si Titius negaret ipsum esse filium suum, quia ex 
quo quis est natus ex uxore alicujus, prœsumitur natus ex marito nec potest 
maritus eum non cognoscere in filium suum, nisi probaret tempore coDcep- 
tionis eum fuisse absentem, vel impotentem ad generandum. £t idem die si 
mater poslea assereret ipsum esse filium alterius quam mariti, ut non credatur 
ei in praejudicium filii, quod videtur procedere, etiamsi probetur quod tem- 
pore conceptionis mater babebat concubitum cum alio. » 

3. Yves de Chartres, Ep. CCV, p. 358 : « Opponens ei (uxorituae) non esse 
genitum ex te quod peperit, dum morareris in Ànglia, propter ea qued com- 
putatis diebusqui suutinterconceptum et partum, iaventi ëunt minus septem 
dies quam consuetudo credebatur babere parientium... De conjectura dierum 
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établir la filiation légitime. Ici, d'ailleurs, comme pour la preuve 
du mariage, la possession d'état était entendue d'une façon très 
large, et Ton se contentait souvent d'un seul des éléments dont 
a réunion est requise parmi nous pour la constituer*. 



Il 



L'un des éléments essentiels de la filiation légitime étant la 
conception ou la naissance en légitime mariage, si le mariage 
contracté entre le père et la mère était nul en droit par suite 
d'un empêchement dirimant, la logique voulait que les enfants 
issus de cette union fussent déclarés illégitimes. Le droit 
romain avait suivi cette logique sans songer à en atténuer la 
rigueur ^^ et le droit canonique de l'Église orientale est resté 
fidèle à ces principes 3. En Occident^ il en fut de même pendant 



qui abesse dicuntar, respondeo quia nullum tibi certain faciunt argumen- 
tam, cum honests mulieres et veteranse causa veritatis înquirendœ a nobis 
interrogatie manifeste responderint non semper intra eumdem terminum 
dierum contingere solere pnerperium, cum secundam alacritatem natursB vel 
imbeciilitatem nunc paulo celerius, nunc paulo tardius post conceptum soleant 
contingere partus. » — Cf. Le Ridant, Code matrimonial, y<> Naissances tar- 
dives, 

1. Panormit., sure, m, X, Qui ftlii, n^ 8 : « Sed ut plenins habeas banc ma- 
teriam, cum quaeritur qualiter filiatio probetur, capiendo aliqua ex dictis do- 
mini Antonii hic conclude... Aut probatur solum tractatus parentum, quia eum 
tractabant ut ûiium et iste illos ut parentes, et ex hoc solo probatur filius... 
Aut probatur soia fama^ et tune si nihil probatur in contrarium, illa sufûcit 
ad probandam filiationem, quia cum hsc res de facili probari non possit, suf- 
ficiunt illae probationes conjecturales, quod tenet hic dominus Antonius. Istud 
tamen dictum videtur satis durum quod sola fama, sine probatione tractatus 
seu sine vocatione parentum, debeat plene probare in prsejudicium venientium 
ab iutestato, cum r^gulariter fama non probet. Quandoque fama viciniœ habet 
unum et dictum parentum habet oppositum, et standum est dicto parentum 
ut hic. Quandoque parentes negant aliquem ûlium, et ille est in possessione 
filiationis, et non statur dicto parentum, ut hic juncta glossa; secusubi filins 
non esset in possessione fiiiationis; et in finali notât gloesaqnod, concnrreu 
tibus contrariis praesumptionibus, standum est fortiori; si autem nulla es 
fortior, tune mutuo se tollent. » 

2. L. 6, C. V, 5. 

3. Zhishman, op, cit. y p. 700 et suiv. 

3 
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fort longtemps : au xr siècle encore, les Excepfiones Pétri 
reproduisent cette doctrine ^ Mais, dans le cours du siècle 
suivant, le droit canonique se départit de cette logique rigou- 
reuse et créa la théorie du mariage putatif. Il admit que, si 
Tun des conjoints avait été de bonne foi, avait ignoré lors du 
contrat l'empêchement dirimant, le mariage, quoique nul, 
produirait tous les effets d'un mariage légitime pour le temps 
qui aurait précédé la déclaration de nullité et quant aux 
enfants nés ou conçus à cette époque. Mais, pour cela, la bonne 
foi ne suffisait pas; il fallait en outre que le mariage eût été 
contracté m facie Ecclesiœ : le mariage clandestin^ alors même 
que la preuve en était possible, ne pouvait jamais constituer 
un mariage putatif. Lorsque, au quatrième concile de Latran, 
la publication préalable des bans eût été imposée, il fallut 
aussi que cette formalité eût été remplie pour que le mariage 
pût jouir de cette faveur '. 

Cette théorie du mariage putatif est nettement sanctionnée 
par le droit des décrétales depuis Alexandre IIP. Mais ce 
n'est pas la législation qui l'avait introduite; elle était le pro- 
duit de la doctrine et de l'interprétation. C'est dans Pierre 
Lombard que je la trouve pour la première fois, mais elle est 
déjà toute formée. Nous y voyons également le travail de pré- 
paration dont elle était sortie. Deux conceptions s'étaient 
produites, tendant Tune et l'autre à corriger la rigueur pre- 
mière. Les uns, et c'est l'idée qui triompha, reconnaissaient 

1. Petr,y I, 39 (éd. Savigny), p. 342 : « Unum tamen non dubites quod 8i 
quis inccstas contraxerit nuptias, sciens vel ignoransy fîlii, qui probabuntur 
nati ex tam incesto coitu, nuUo modo, nullo tempore patri vel matri succè- 
de re poterunt, nisi inconcussa triginta annorum possessio defendat eos. » — 
On ne saurait alléguer qu'ici Petrus, comme en d'autres passages, rapporte le 
pur droit romain, sans tenir compte du droit canonique, car le chapitre 
débute ainsi : « Si quis cognatam suam intra septimam generationem 
duzerit uxorem, vel monacham, quam legibus et canonibus copulari prohibi- 
tum est. » 

2. ce. II, X, X, Qui filii, IV, 17. 

3. G. ni, X, De cland, matr.^ IV, 3. 

4. C. M (Alex. III); c. x (Celest. III), X, Qui filii, IV, 17; c. m (lun. lUj, X, 
De cland, matr., IV, 3. 
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bien, en présence d'un empêchement dirimant, qu'en droit il 
n'y avait pas eu mariage; mais, excusant les contractants du 
délit qu'ils avaient commis sans le savoir, ils déclaraient qu'il 
y avait eu dans l'espèce un quasi-conjugium, d'où la légitimité 
des enfants. Les autres admettaient qu*en droit il y avait eu 
mariage jusqu'à la déclaration de nullité, ce qui montre que 
l'idée de l'indissolubilité du mariage n'était pas encore profon- 
dément enracinée; et ils invoquaient dans ce sens les textes 
qui appellent conjugia les mariages de fait contractés entre 
parents au degré prohibée Nous voyons là les raisonnements 
par lesquels on justifia tout d'abord la théorie nouvelle, qui 
assurait la légitimité aux enfants, tout en annulant le mariage. 
Msds on peut affirmer que la cause profonde qui la fit recevoir 
fut la rigueur du droit canonique quant aux empêchements 
fondés sur la parenté et sur l'alliance. Etant donnée la portée 
qu'ils avaient atteinte^ quantité de personnes pouvaient, de la 
meilleure foi du monde et sans faute grave de leur part, con* 
tracter des unions nulles. Un correctif semblable s'imposait. 

Si la théorie du mariage putatif est toute formée dans Pierre 
Lombard, Gratien au contraire ne la connaît pas. Il pose en 
termes généraux la question de savoir si les enfants issus 
d'unions incestueuses sont légitimes; mais il y répond sim- 
plement par un texte emprunté à saint Augustin, qui, lui-* 
même, ne contient qu'une interrogation'; et la tradition inter- 

i. Sent. y Itb. IV f D. XLI, C : « Et est sciendam quod EccleBÎainfraprsdictos 
gradus consanguinitatis conjanctos séparât. Si autem ignoranter conjuncti 
fuerint ia conspectu Ecclesiœ, et postea, probata consaDguinitate, ejusdem ju- 
dicio separati, quaeritur utrum copula illa conjugium fuerit. Quibusdam vide- 
tur non fuisse conjugium, quia non erant légitime personœ; sed tamen de 
crimine excusantur per ignorantiam et quasi conjugium reputatur, quia bona 
âde et per mannm Ecclesise convenerunt. Unde et iîlii eorum legitimi haben- 
tur. Alii vero dicunt fuisse conjugium, licet non essent légitima personœ; 
quia talium conjunctiones Yocant canones conjugia, ubi de personis agitur 
quarum testimonio consanguineorum sit dirimenda conjunctio. » — Pierre 
Lombard Bemble se placer à ce second point de vue, car, après un certain 
nombre de citations, il termine ainsi : « Ecce quibus accusantibus vel testi- 
ficantibus dirimenda sit consanguineorum conjunctio, qose conjugium voca- 
tur. » 

2. C. XXXV, qu. 7 : a Quod autem quœritur si illi qui de inceetuoaiB nas- 
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prêtait ce passage en ce sensqu*il contenait l'ancienne doctrine 
de rillégitimité absolue des enfants, car la glose juge néces- 
saire de le rectifier sur ce point '.Gratien mentionne seulement 
que l'Eglise, par tolérance, a pu parfois ne pas annuler les 
mariages contractés entre parents, et, par ce moyen, assurer 
la légitimité des enfants*. On peut donc considérer que la 
théorie du mariage putatif, comme celle des sponsatiaperverba 
de prœsenti^ est une création de VEcclesia Gallicana^ qui se fit 
recevoir dans le droit canonique commun. Les canonistes pos- 
térieurs y apportèrent peu de chose; ils précisèrent cepen- 
dant quelques points délicats. 

L*élément vraiment générateur du mariage putatif, c'était 
la bonne foi des conjoints. On se demanda donc si elle ne 
devait pas être considérée indépendamment pour chacun d'eux, 
de sorte que, si elle existait chez Tun et non chez l'autre, 
Tenfant serait déclaré légitime seulement par rapport à Tépoux 
ignorans. Cette opinion eut ses partisans et parmi eux des ca- 
nonistes de premier rang. Mais la tradition contraire du droit 
romain en ce qui concerne les questions de liberté, les inconvé- 
nients pratiques que présentait cette doctrine, la firent rejeter'. 



cantur fiUi reputcntur, Àugustinus in libro quaestionum super Leviticum, 
cap. seu qu£st. 16» déterminât ita diceas : Quid est... cuoi filii ex hujusmodi 
coDjunctionibus et ante nati siot et hodie nascautur ? Au hoc intelligeDdum 
est It'ge Dci coustitutum, ut quicumque ex eis nati fuerint non depulentur 
(ilii, id est nullo parentibus jure succédant? ^ 

1. V^' Quod autem : « Si parentes nesciunt impedimentum, non estdubium 
quin filii sint legitimi. » 

2. C. XXXV, qu. 8 : « De his vero qui ignoranter conjuncti sunt, in que 
gradu consanguinitatis vel affînitatis ex dispensatione Ecslesia: relinquau- 
tur. » 

3. Glose sur C. XXXV, qu. 7, v<> Quod autem : a Si autem unus scivit et 
alter nescivit, dicunt quidam quod quantum ad scientem non sunt legitiniii 
sed quantum ad ignorantem sunt. Sed licct H(ugutio) et L(aureutius) ita dixe- 
rint, tamen probatur eorum distinctio; quia iuconveuiens esset quod ali- 
quis esset partim legitimus et partim illegitimus, sicut nemo potest esse 
partim liber et partim servus, ff. De lib, causa^ Duobus. Sedsiambo parentes 
sciunt impedimentum, filii non sunt legitimi, licet Ecclesia habuit iliud pro 
matrimonio. » — Gofrcdus, Summa^ p. 189 : « Sed hoc non placet, uam hoc 
monstruosum esset aliquem pro parte fore legitimum pro parte illegitimum. » 
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Il suffit de la bonne foi d'un seul des conjoints pour que Tenfant 
fût réputé légitime à l'égard de tous les deux. 

On se posa aussi la question de savoir si l'erreur de droit 
pouvait être prise en considération et produire la bonne foi 
aussi bien que l'erreur de fait; mais il ne semble pas que la 
doctrine sur ce point fût parfaitement claire*. 

Enfin il est certain que tout l'effet du mariage putatif se 
borna d'abord à assurer la légitimité des enfants; mais on de- 
vait aller plus loin et faire aussi participer les époux à ce bien- 
fait, dans leur intérêt personnel. Les avantages pécuniaires 
qu'un mariage valable leur eût assurés furent maintenus à 
raison de la bonne foi. C'est ce qu'indique déjà Parnormitanus*. 



m 

Le second effet que produit, quant aux enfants, le mariage 
légitime, c'est de légitimer les enfants naturels qui sont nés 
antérieurement du commerce des deux conjoints. 

En ce qui concerne les enfants illégitimes, le droit canonique 
s'est étroitement attaché au droit romain. Avec lui il distingue 
les enfants naturels proprement dits, nés d'une concubine re- 
tenta in domo et d'un homme non marié; les spuriiy nés d'une 

1. Panormit., sur c. viii, X, Qui filn^ n^ 5. (II s'agit d'un cas où la femme, 
dout le mari était absent depuis de longues années, s*est remariée avec l'au- 
torisation de l'cvt^que) : « Quarta lectura ponitur in fine glossae, quod iste 
episcopus maie processerit, sed quia mulier nupsit authoritatc EcclesioB, (ilii 
debent esse legitimi. Nota singularem istam lecturam, ex qua habes quod licet 
sententia separationis sit nulla, ex quo lata est ab Ecclesia filii geuiti ex alio 
matrimonio sunt legitimi. Ego tamen aliquantulum dubito utrum sit vera, 
quia error juris non débet excusare etiam mulierera nisi in casibus expressis, 
nisi dicamus quod error erat probabilis et habet realiter excusare. » 

2. Sur c. lî, X, De don. inter vir, IV, 20, n» 3 : « Secundum consuetudinem 
quorumdam locorum acquisita per alterum conjugum stante matrimonio ef- 
iîciantur communia et veniunt dividenda soluto matrimonio, et secundum 
istiim intellectum coUige taies consuetudinesVel statuta vindicare sibi locum 
et in matrimonio putativo, et sic, declarato matrimonio (nullo), illa bona per 
alterum acquisita veniunt dividenda ac si matrimonium leneret. » — Voyez, 
pour le droit postérieur, Gonzalez Tellez, sur c. u, X, IV, 17, n®* 5 et soiv. 
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femme soluta et d'un homme également libre, mais sans qu'il 
y ait eu entre eux cohabitation publique; enfin les enfants 
adultérins ou incestueux, issus du commerce entre deux per- 
sonnes dont Tune était mariée ou parente de l^autre. De même, 
quant aux droits que ces diverses catégories d*enfants illégi- 
times pouvaient avoir à l'égard de leurs parents, ie droit ca- 
nonique se référait en principe au droit romain, tel qu'il était 
contenu dans la Compilation de Justinien \ On avait douté, ce- 
pendant, que les liberi naturales eussent des droits successo- 
raux', et, d'autre part, le droit canonique accordait aux enfants 
adultérins et incestueux des aliments, que le droit romain leur 
refusait'. Les canonistes avait également précisé la manière 
dont pouvait être établie la filiation illégitime. La filiation 
maternelle se prouvait par les modes de droit commun ; quant 
à la filiation paternelle, il fallait distinguer. Pour Tenfant na- 
turel proprement dit, celui qui était né d'une concubine retenta 
in domo, nous savons qu'elle s'établissait par la même pré- 
somption que pour les enfants légitimes, et il en était de même 
pour Tenfant né d'un mariage nul et contracté de mauvaise 
foi par les deux époux. Quant aux spurii et viilgo conceptiy 
par la force des choses, la paternité ne pouvait être établie que 
par la reconnaissance du père. Mais celle-ci était considérée 
comme un simple fait, non comme un acte juridique soumis à 
des conditions ou à des formes déterminées; de quelque ma- 
nière qu'elle intervint, elle faisait également preuve de la filia- 

1. Voyez les docteurs sur c. ti, X, Qui filiij IV, 17. — Gofredus, Summa^ 
p. 188, v» ; Hostiensis, Summay p. 380 y». 

2. Panormit., sur c. vi, X, Qui filiij no 12 : « Sed 6o(fï'edu9) fuit in con- 
traria opinioue, quia, cura de jure canooico omnis coitus prœter uxorium sit 
expresse reprobatus, non debent isti pareutibus in aliquo succedere. Sed Hos- 
tiensis ibi sentit oppositum... et hœc opinio plus placet mihi, quia in hœre- 
ditatibus standum est juri civili, ex qûo juscanonicum non expresse disponit 
in contrarium. » 

3. Panormit., sur c. vi, X Qui filii, n« 12 : « Quinimo natis ex coitu repro- 
bato jura civilia denegant alimenta ut in auth. Ex complexu, G. De incesl. 
nupt. Sed de jure canonico alimenta prœstantur propter aequitatem naturalem. 
Numquid autem aliquid possit relinqui istis filiis? Die quod sic propter ali- 
menta, item pro dote, » 
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tioD. La possession d'état était, par là même, admise comme 
preuve, et c'était la meilleure preuve à fournir*. La preuve 
contraire était admise. 

Le droit canonique avait également emprunté au droit ro- 
main rinstitution de la légitimation des enfants illégitimes. 
Les canonistes anciens rappellent même soigneusement tous 
les modes de légitimation reconnus par la législation des 
Pandectes, du Code et des Novelles, jusqu'à ceux qui com- 
portaient un état de choses disparu depuis des siècles, tel que 
l'oblation à la curie*. Mais un seul mode de légitimation doit 
être examiné ici, celui qui s'opérait par mariage subséquent; 
car c'est le seul qui resta pratique et s'est transmis jusqu'à 
nous; c'est le seul aussi que le droit canonique enrichit de 
nouvelles règles. 

La légitimation par mariage subséquent avait été introduite 
par Constantin, puis admise par Zenon'. Mais ce n'avaient 
été là que des mesures extraordinaires et temporaires ayant 
pour but de pousser, à un moment donné, les concubins au 
mariage, en leur permettant de légitimer les enfants nés du 
concubinatus. C'est seulement sous Justinien qu'elle entra à 
titre permanent et définitif dans le droit romain\ Il faut le 
rappeler, elle ne s'appliquait qu'aux liberi naturales, nés dans 
un concubinat proprement dit. 

1. Hostiensis, Summa^ p. 382 : » Quid de spuria paternitate? Certe vulgo 
coQceptus non potest patrem ostendere. Natus de adulterio ostendit, sed non 
licet nominare. Veramtamen et hoc probatur per famam et affectioncm et 
nominationem sive confessionem illius cui dicitur filius.» — Glose sur ex, X, 
De fil. presbyL^ I, 17 : « Sed si non fuit natus de tali (concubiDa), quomodo 
probabitur? Responde ex eo quod vocabat illum filium et ille appellabat eum 
patrem et communiter habebatur et nominabatur filius, et ex dilectione sola 
discernitur quis cujus filius approbatur. Sed Tidetur quod talis nominatio 
non probet illum filium, quia contrariam admittit probationem ; bene statur 
Qominationi, nisi expresse contrariumprobatur. » — Cf. c. x. De probat. ^Jl, 19, 
et la glose : « Bene dicit, nominatvs et habitiis, nam sola nominatio non facit 
filium. » Ce dernier texte montre combien un pareil système était fécond en 
difficultés. 

2. Gofredus, Summa^ p. 188 ; Hostiensis, Summa, p. 381 v^, 

3. L. 5, C. De nat. lih,, V, 27. 

4. L. 10, C. De nat. lib., V, 27. 
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Le droit canonique recueillit cette institution et la transfor- 
ma en la précisant. 

i"" Il en étendit la portée, en l'appliquant aux spurii dont la 
filiation paternelle était prouvée, aussi bien qu'aux enfants 
naturels stricto sensu^ à tous les enfants, en un mot, nés en 
dehors du mariage ex soluto et soluta. Cette extension était 
logique et forcée, car TÉglise, après l'avoir toléré d*abord, fit 
une guerre acharnée auconcubinat du droit romain . Celui-ci 
n'eut plus pour elle la valeur d'une condition légale, analogue 
au mariage quoique inférieure en dignité ; ce ne fut plus qu*uQ 
état continu de fornication. La même transformation se pro- 
duisit d'ailleurs en Orient'; mais, pour logique qu'elle fût, elle 
ne se fit pas recevoir sans difficulté parmi les canonistes, tant 
était forte sur leur esprit Tinfluence du droit romain*. Cette 
doctrine large et nouvelle finit par prévaloir*. 

1. Zhishman, op. ct7., p. 724. 

2. Gofredus, Summay p. 188 : <t Octo modis legitimantur fiUi naturales, 
Primo.^si qui concubinam suam duxerit in uxorem, legitimatur filius naturalis 
non spurius. » 

3. G. XX, X. De elecL, 1, 6 (11 8*agit d'une personne ainsi légitimée dont la 
mère et le père n'avaient eu, avant leur mariage, que des relations très fugi- 
tives) : « Quam nunquafu pater ejus habuerat uxorem sed matris ejus virgi- 
nitatem praeripuit quasi furtim. » — Hostiensis. Summa, p. 384 : « Vere au- 

tem legitimantur naturales quando pater cum matre eorum coutrahit et 

licet distinguât (lex) utrum concubina fueritvel libéra... nos tamen dicimus 
priores legitimari. » — Panormit., sur c. vi, X, Qui fiHi, n® 12 : « Quœro 
numquid nati ante matrimoninm indistincte efficiautur legitimi post con- 
tractum matrimonii. Jo(annes) Àn(dreœ) in quadam apostilla videtur ponere 
regulam quod, ex quocumque coitu nati sint, dummodo potuerit esse uxor 
ejus si consensus affuisset, legitimantur per sequeus matrimonium... Adverte 
diligenter, nam ex primo dicto Jo(annis) AnfdresB) sequitur quod nati ex soluta 
Indistincte efflciantur legitimi, quanquam in ter eos non esset concubinatus. 
Contrarium reperio apte tenere Bar(tolum) in 1. In concubinatu, ff. De conçut.^ 
obi dicit per sequens matrimonium solum legitimari natos ex concubina re- 
tenta in domOf et credo quod verum dixit inspecto jure civUi. In contrarium 
allego glossam ordinariam in c. xx, X, De elecl.y quam tenet ibi Jo(annes) 
An(dres), et Gofredum in Summaf De fiUU preshyt,^ et Compostel(lanum) in 
c. XX, X, De eleci., et placet mihi haec opinio, inspecta mente canonum. Nam 
ista littera non fundat se super concubinatu sed indistincte propter potentiam 
matrimonii légitimât ante natos vel genitos, nec debemus advertere ad con- 
cubinatnm, quia concubinatus est expresse damnatus jure canonico (c. iv, 
C. XXXII^ qn. 4). Et ex contraria opinione sequeretur quod magis faveretur 
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Une seule restriction était apportée quant aux enfants qui 
pouvaient bénéficier delalégitimation par mariage subséquent. 
Celle-ci était inadmissible lorsque, à l'époque de la naissance 
de l'enfant, le mariage eût été impossible entre le père et la 
mère. Cela excluait la légitimation des enfants adultérins ^ et 
incestueux et de bien d'autres encore ; on justifiait la règle 
en ramenant cette légitimation à une véritable fiction de droit, 
qui faisait rétroagir les effets du mariage au jour de la nais- 
sance des enfants naturels. Cette idée, dont le germe se trou- 
vait déjà dans la loi romaine*, est très nettement formulée par 
Gofredus', Johannes Andreae et Panormitanus*; on l'exprimait 
par cette maxime : Matrimonmm sequens omnia prœcedentia 
purgat et ille tanquam legitimus est habendus*. C'est par elle 
qu'on arrivait à décider, non sans se permettre parfois quelque 
inconséquence, que l'enfant légitimé, /wre canonico^ avait tous 
les droits de l'enfant légitime ^. Elle expliquait très bien com- 
ment la légitimation ne se produisait pas, lorsque le mariage 
avait été impossible en droit lors de la naissance de l'enfant, 
car c'était la conséquence d'un principe général sur la manière 
dont opéraient les fictions. On tenait, en effet, que, pour qu'une 
fiction pût faire rétroagir un acte de droit, il fallait que cet acte 
eût été possible à deux moments: au moment oti il se produi- 
sait réellement et au moment où on le supposait déjà fictive- 
ment accompli\ Cela conduisait aussi à exclure la légitimation, 

peccato diutumo et continuo quam momentaneo. Sed ju3 civile tempore suo 
bonam habuit considerationenif quia concubinatus cum (non) esset damnatus, 
ideo exillo genitos voluit legitimare ; sed cum jus canonicum magis reprobat 
concubinatum qnam fornicatioaem simplicem, fortius debent legitimari nati 
sine concubinata quam in concubinatu. » 

1. C. VI, X, Qui filii, IV, 7. 

2. L. 10, C, De nat. lib., \, 27. 

3. SuTTimci, pp. 35, 36. 

4. Panormit., sur c. vi, X, IV, 17, n» 2 : « Sic propter bonum matrimonii, 
quod est favorabile, ûngitur matrimoniama principio fuisse contractum. » 

5. Glose sur c. xx, X, De elect., I, 6. 

6. Panormit., sur c. vi, X, IV, 17, n»» 4 et suiv. 

7. Panormit., sur c. vi, X, Qui filiiy n° 14 : « Quia matrimonium in hoc casu 
non potest retrotrahi ad tempus nativitatis, nam ad hoc ut fictio operetur vim 
8uam, oportet qnod babeat extrema habiUa, scilicet tempus ad quod et 



42 LÈS EFFETS DU MARIAGE 

lorsqu'au jour de la naissance il existait un empêchement dirî- 
manty que, postérieurement, une dispense avait fait disparaître, 
rendant ainsi le mariage possible entre le përe et la mère de 
Tenfant* ; cependant, sur ce dernier point, les docteurs n'étaient 
pas très fermes. Tous les canonistes, d'ailleurs, n'adoptaient 
pas cette manière de voir. Quelques-uns déclaraient qu*il suf- 
fisait que Tempèchement, existant au moment de la naissance, 
eût disparu lors du mariage postérieurement contracté entre le 
përe et la mère, pour que la légitimation se produisit : ils 
n'admettaient qu^une exception à cette règle en vertu d'un 
texte formel*, celle qui excluait la légitimation des enfants 
adultérins ; ils se refusaient à étendre cette exception à d'autres 
hypothèses*. 

On admettait, d'ailleurs, une solution contradictoire, au moins 
en apparence, avec la rétroactivité du mariage. L'existence 
d*un mariage contracté par l'un des parents avec un tiers^ in- 
termédiaire entre la naissance des enfants et le mariage du père 
et de la mère, n'empêchait pas la légitimation de se produire ^. 

tempus a quo (ut notatur in 1. Si is qui pro emptore, ff. De usuc), Conclude 
ergo quod ubi coitus non poterat esee uxorius, obstante aliquo impedimento 
nou revocabili sine dispensatioDe Ecclesise, non legitiaiautur filii per subse- 
quens matrimoDium, et sic intellige istum textum; nam ea ratio quœ est in 
existentia matrimonii procedit in quolibet alio impedimento perpetuo. *» — 
Gonzalez Tellez, sur c. i, X, IV, 17, n* 12 : « Cum hœc legitimatio procédât 
mediante fictione et rétro tractation e ipsius matrimonii, necessarium est quod 
detur habilitas extremornm. » 

1. Panormit., foc. cit. : u Idem dicit Vincen(tius) in natis ex coitu inces- 
tuoso ; licet postmodum contrahat matrimonîum per dispensationem EcclesiaB, 
non tamen ûlii anteagpnitilegitimantur, quia tune non poterat esse matri- 
monium, obstante impedimento consanguinitatis vel affînitatis, nist aliud di- 
catur in dispensalione . » 

2. C. VI, X, Qui filii, IV, 17. 

3. Panormit., sur c. vi, X, Qui filii^ n® 14 : « Ad id quod dlxi de nato ex 
Saraceuo (Saracenus habuit lilium ex christiana et postea fit christianus et 
cum illa contrahit) Ga8par(du8) de Cal(derinis) tenet hic contrarium, diceDs 
quod cum iste textus non excipiat nisi unum casum, non debemns impedire 
légitimation em in casu prœdicto, nam poterat esse matrimonium si ille ef- 
fectus esset christianus, unde satis est quod non suberat impedimentum per- 
petuuin. » 

4. GofreduB, SummUf p. 36; Panormit, sur c. vi, X, Qui filii, n** 3 : « Nota 
ibi quod jus istud non reqoirit ut nullum matrimonium sit intermedium, soi* 
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Hais il faut remarquer que cela était conforme aux principes 
admis quant à l'opération des fictions juridiques emportant 
rétroactivité : pour qu'elles produisissent leur effet, il était né- 
cessaire mais suffisant que l'acte fût possible aux deux points 
extrêmes : Oporiet extrema esse habilia^ interregna non nocent. 

2** Pour qu'il y eût légitimation par mariage subséquent, le 
droit romain exigeait encore deux choses : qu'il fût dressé des 
tabulas dotales, et que la concubine, lors de la naissance des 
enfants, eût été une personne libre. Le droit canonique sup- 
prima cette double exigence*. 

3* Le mariage opérait de plein droit, par sa seule force et 
puissance, la légitimation des enfants procréés antérieure-^ 
ment parle mari et par lafemme". Pour cela, aucune manifes- 
tation de volonté n*était nécessaire : il suffisait que la filiation 
paternelle et maternelle des enfants pût être établie. Sans 
doute, pour faciliter cette preuve et écarter toute difficulté, la 
coutume populaire eut soin de faire figurer les enfants à la 

licet inter nativitatem ûliorum et contractum matrimonium cum illa muliere. 
Et ex hoc infertur quod si habens filios ex concubiDa contrahat cum alia ma- 
liere, et^ ea mortua, contrahat cum concubina, quod filii legitimantur, non 
obstante matrimonio intermedio, et ita decidit Jo^annes) AnCdreœ). s 

1. Panormit., pur c. vi, X, Qui filii, n® 2 : « Ex hac littera infertur ad quœs- 
tionem numquid indistincte per subsequens matrimonium legitîmentur antea 
geniti. EtTidetur quod non; quia jura civilia requirunt quod matrimonium 
contrahatur cum instrumento dotali, uude secundum leges, ubi non inter- 
venit instrumentum dotale non sufficit matrimonium ad légitimation cm fl- 
lioram antea genitorum, et ita expresse sentit Bal(dus). Sed canonistse mo- 
dérai communiter tenent oppositum, ut per Gaspar(dum) de Cal(derinis} et 
dominum Antonium, et ita pluries in facto respondi sequendo banc opinionem, 
pro qua aperte facit iste textus, qui fundat se super potentia et virtute ma- 
trimonil, ad cujus esse noa requiritur instrumentum dotale, et sic legistœ in 
practica communiter sequuntur hocdictum. » — Hostiensis, Summa, p. 384 : 
« Licet distinguât (lex}atrum concubtna fuerit serva vel libéra, quia, si serva 
et manumittatur,non effîciuntur legitimi nisi nati post matrimonium, sitamen 
exstant legitimi ex alia uxore suscepti, nos tamen dicimus etiam priores legi- 
timari. Nam idem dico etiamsi serva sit. Quamvisenim filii ex ancillasuscepti 
non sunt legitimi quoad successiones vel alios actus civiles, tamen sunt legi- 
timi^ id est de legitimo coitu nati, et inter talcs est matrimonium secundum 
nos. » 

2. G. VI, X, Qui filiiy IV, 17 : « Tanta est vis matrimonii, ut qui antea sunt 
geniti, post contractum matrimonium legitimi habeantur. » 
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cérémonie même du mariage qui les légitimait, en traduisant 
par quelque symbole le lien qui les rattachait à leurs parents *. 
Mais, jure canonico, aucune reconnaissance n*était alors né- 
cessaire de la part du père et de la mère. Bien plus, le ma- 
riage étant contracté entre eux, la légitimation des enfants 
n'aurait pas pu être écartée par un acte de leur volonté. 

Par une conséquence logique, le consentement des enfants 
n'était pas non plus nécessaire, et leur refus ne pouvait pas 
empêcher la légitimation de s'accomplir à leur profit. La légis- 
lation de Justinien avait cependant subordonné toute légiti- 
mation à ce consentement* et quelques canonistes s'en tenaient 
à cette décision ; mais la doctrine dominante se fixa en sens 
contraire '. De la même idée on déduisait aussi que le mariage 
subséquent légitimait les enfants prédécédés^ ce qui profitait 
aux petits-fils encore vivants, 

Un mariage putatif, comme un mariage valable, opérait la 
légitimation des enfants naturels. 

1. C'est ainfli qu'en France on les mettait sous le poêle : Loisel, Institutes 
coulumières, livre I, tit. I, règle 40 : w Enfans nés avant le mariage, mis sous 
le poêle, sont légitimés. )> Et les notes de Lauriëre. 

2. Nov, 89, c. XI : « Generaliter autem in omnibus qui per prœdictos modes 
deducuntar ad legitimum jus, tune hoc volamus obtinere, dum hocfilii ratum 
habuerint. » 

3. Gonzalez Tellez, sur c. i, X, IV, 17, n° 13 : « Sciendum est duhium esse 
utrum ad banc filiorum legitimationem eorum consensus desideretur. El af- 
firmativam sententiam tenuerunt plures... moti auctoritate textus in dicta 
authentica. Sed contrarium verius est, videlicet legitimationem banc adeo 
ex vi et efTectu matrimonii proveuire ut etiam réclamantes filii per subsequens 
legitimeutur. Et probatur quia effectus a jure ipso inductus non potest per 
volunlatem filiorum impediri. » 

4. Gonzalez Tellez, sur c. vi, X, IV, 17, note c : « Nec tantum filii naturales 
legitimantur per subsequens matrimonium verum et nepotes ex filio naturaU 
praedefuncto suscepti ex legitimoque matrimonio procreati (Baldus in xx, X, 
De elect., n® U; Covarruvias, Dematrim., par. Il, c. vni, § 2, u® 19).Namhiec 
Icgitimatio inducta est favore matrimonii, mediaute retractatione, et sic vir- 
tute ipsius matrimonii nonvero ex transmissione patris ad filium, et per con- 
sequens non est necessarium quod filius decedat legitimus, ad boc ut per 
subsequens avi matrimonium legitimeutur. » 
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L« divorce et la séparation des époux. 



L'évolution de la législation ecclésiastique sur le divorce. — Les textes évan- 
géliques et apostoliques ; l'iuterprétatioa des Pères de TÉglise. — IL La lé- 
gislation ancienne des conciles. — III. Les libri pœnitentiales et les capitu- 
laires des rois francs. — IV. Llndissolubilité absolue ; Hincmar de Reims ; 
Yves de Chartres. — V. La doctrine de Gratien et de Pierre Lombard. — 
VL Les décrétales du xn« siècle; les dernières traces du divorce. L'Église 
d'Orient. — VIL La nouvelle conception du divortium, — VIIL Le divortivm 
quoad toi-um : son caractère, ses causes. — IX. Les eJBTets du divorlium 
quoad iorum. 



L'un des traits caractéristiques du mariage en droit cano- 
nique, c'est l'indissolubilité du lien conjugal. Dès la première 
partie de ce travail, j'ai dégagé le principe et j'ai indiqué 
comment on le justifie * . J'ai montré ensuite à partir de quel mo- 
ment un mariage devient véritablement indissoluble, et quelles 
exceptions au principe se sont maintenues définitivement dans 
le droit canonique ^ Mais cette exposition supposait la règle 
fondamentale établie; elle supposait que TEglise a éliminé le 
divorce de sa législation. Or ce travail d'élimination a été 
très lent; pendant des siècles l'Église a dû transiger avec le 
divorce, comme je l'ai déjà constaté en faisant l'histoire de 
plusieurs empêchements dirimants. Il faut maintenant re- 
prendre cette évolution dans son ensemble^ pour en saisir 
exactement le sens et la portée. 

i. Ci-dessus, tome 1, pp. 64 et suiv. 
2. Ci-dessuà, tome I, pp. 129 et suiv. 
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L'Église eut à compter, dès le début, et pendant des siècles, 
avec des législations qui admettaient largement le divorce, 
et, d'une façon plus générale, la dissolution du mariage du 
vivant même des époux. Le droit romain du Haut-Empire 
connaissait, en dehors de la mort, deux causes de dissolution 
du mariage, le divorce et la réduction en esclavage de Tuii 
des époux '. Il admettait le divorce, dans la plus large mesure, 
.au profit de la femme aussi bien que du mari. Jamais, pour le 
prononcer, Tintervention du juge n'était exigée ; à peine était-il 
nécessaire d'observer certaines formes, destinées à en assurer 
le sérieux et à en fournir la preuve. Non seulement le divorce 
était toujours possible par le consentement mutuel des époux, 
mais encore la répudiation unilatérale était toujours effi- 
cace, à peine frappée de quelques peines civiles lorsqu'elle 
avait été imprudente et peu justifiée. Les lois des empereurs 
chrétiens réagirent contre ce divorce effréné, mais dans une 
mesure restreinte. Laissant, sauf une restriction temporaire*, 
le divorce par consentement mutuel se produire en pleine li- 
berté, elles limitèrent la répudiation licite à certaines causes 
déterminées, plus nombreuses au profit du mari que de la 
femn^. Même, lorsqu'elle intervenait en dehors de ces causes, 
elles lui maintenaient son efficacité quant à la dissolution du 
mariage ; mais elles punissaient alors de peines sévères Tépoux 
de qui elle émanait, parfois le rendant incapable de contrac- 
ter un nouveau mariage'. La réduction en esclavage resta 
aussi une cause de dissolution du mariage ; Jus linien seule- 
ment, lorsque l'un des époux tombait en captivité, exigea que 
son conjoint attendit pendant cinq ans avant de contracter une 
nouvelle union \ 

Si nous tournons les yeux vers Tautre système juridique, 
avec lequel l'Eglise se trouva encore principalement en contact, 



1. L. 1. D., De divort,, XXIV, 2 : « Dirimitur matrimonium diyortio, morte, 
captivitate vel alla contingente atrius servitute. » L. 9. D., iôid. 

2. Nov. 117, c. Xy abrogée par la Novelie 140 de Justin en 556. 

3. Ci-de88U0, tome I, p. 7. 

4. Nov. 22, c, vu. 
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c'est-à-dire celui des coutumes germaniques, nous y trouvons 
aussi le divorce largement ouvert, mais au profit du mari seule- 
ment. Présentant à cet égard une ressemblance marquée avec 
la première loi qu'avait connue le christianisme naissant, c'est- 
à-dire la loi juive^ la coutume germanique autorisait le mari à 
répudier sa femme, librement et sans cause justifiée : tout au 
plus, dans ce dernier cas, devait-il une composition aux parents, 
sous le mundium et à la charge desquels retombait la femme* 
répudiée*. Là, aussi, la captivité d'un des époux dissolvait le 
mariage^ dans un milieu où les razzias étaient fréquentes. 
Les réformes des rois chrétiens modifièrent quelque peu ce 
droit, mais ce fut plutôt pour ouvrir à la femme, dans certains 
cas, le droit de divorcer que pour l'enlever au mari*. La pra- 
tique du divorce par consentement mutuel paraît en même 
temps avoir passé des Romains aux hommes de race barbare. 

Pendant des siècles, l'Eglise se trouva en face de ces lois sé- 
culières. Pour combattre le divorce qu'elles admettaient, pour 
en paralyser les effets, elle n'avait, nous le"savons, qu'une ju- 
ridiction disciplinaire sur les chrétiens : elle ne pouvait annu- 
ler les mariages contractés par des personnes divorcées et 
contrairement à ses principes ; elle ne pouvait que frapper les 
contrevenants de peines spirituelles ou disciplinaires. Dans 
ces conditions, elle fut amenée forcément à pratiquer une assez 
large tolérance, à admettre dans une certaine mesure des di- 
vorces qu'elle condamnait en principe. Mais elle tint la main, 
avec une grande rigueur, à ce que les divorces, exceptionnelle- 
ment tolérés, fussent toujours soumis à l'examen de l'autorité 
ecclésiastique. 

11 faut ajouter que, même dans son sein, l'Eglise, jusqu'au 
concile de Trente, mais surtout dans les temps anciens, voyait 
professer une opinion d'après laquelle le divorce était admis 
par l'Évangile, au moins dans un cas, c'est-à-dire en cas 
d'adult4re. Cependant, on peut affirmer que, dès qu'elle eut 



1. Ldning, Geschichte des detUschen KirchenrechU^ II, pp. 617 et buIy. 

2. Lôning, op. cit., pp. 622 et suiv. 
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la législation et la juridiction exclusive sur le mariage, elle 
appliqua rigoureusement le principe d'indissolubilité. 

Pour présenter avec quelque clarté celle évolution, j'exami- 
nerai d'abord la période pendant laquelle TÉglise n'a pas en- 
core la juridiction proprement dite, et j'étudierai successive- 
ment : 1* la doctrine ecclésiastique sur le divorce, représentée 
par les textes de rÉcriture et par les Pères de l'Eglise; 2* la 
législation et la pratique ecclésiastiques, représentées par les 
conciles, les décisions des papes, les Itbri pœnitentiales et les 
capitulaires ecclésiastiques des rois francs ^ J'examinerai en- 
suite le droit canonique formé et arrêté, dans la période où 
l'Église a acquis le plein pouvoir sur le mariage. 



I 



L'esprit chrétien, dès les premiers jours^ réagit contre le 
divorce tel que Tadmetlail la loi juive; et les passages des 
Evangiles et de saint Paul, où la question est abordée, sont la 
base même de la doctrine de l'Eglise'. Ces textes, dans leur 
ensemble, donnent bien l'impression d'une prohibition gêné- 



1. Sur ce sujet on consultera avec fruit, Perrone, De matrimonio christiano^ 
Romœ, 1858, tome III, p. 113 etsuiv. 

2. Ce sont les textes suivants : 

A, Math., V, 31, 32: » Dictum est autem : Quicumque dimiserit uxorem suam 
det ei libellum repudii. Ego autem dlco vobis : Quia omnis qui dimiserit 
uxorem suam, excepta fornicationis causa, facit eam mœchari, et qui di- 
missam duxerit adultérât. » — Math,, xix, 7-9 : « Dicuntilli : Quid ergo Moyses 
mandavit dare llbeilnm repudii et dimittere? Ait illis : Quouiam Moyses ad 
duritiam cordis vestri permisit vobis dimittere uxores vestras ; ab initio autem 
non luit sic. Dico autem vobis, quia quicumque dimiserit uxorem suam, nisi 
ob fornicationem et aliam duxerit, mœchatur. » — Marc.y x, 11, 12 : « Et ait 
illis : Quicumque dimiserit uxorem suam et aliam duxerit, adulterium corn- 
mittit super eam. Et si uxor dimiserit virum suum et alii nupserit, mœcha- 
tur. » — Luc, XVI, 18 : « Omnis qui dimittit uxorem suam et alteram ducit 
mœchatur ; et qui dimissam a viro ducit mœchatur. » 

B, Saint Paul, ad Rom. y vu, 1-3 : « An ignoretis fratres (scientibus enim 
legem loquor) quia lex in homine domioatur quauto tcmpore vivit. Namque 
sub viro est muUer, vivante viro aUigata est legi; si autem mortuus fuerit 
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raie et absolue du divorce. Seul, TÉvangile selon saiat Mathieu 
parait faire une exception bien nette, en permettant au mari 
de répudier la femme adultère. Quel sens donna-t-on à ces 
textes? L*opinion dominante, Topinion commune, les entendit 
sans doute dès le début comme interdisant absolument un 
nouveau mariage de la part d*un des époux tant que Tautre 
conjoint était en vie^ Cependant, à côté de cette doctrine 
commune, s'en produisait une autre divergente qui admettait, 
par interprétation de l'Évangile selon saint Mathieu^ le divorce 
pour cause d'adultère. Ceux qui la professaient tantôt s'expri- 
maient en termes généraux, paraissant admettre cette cause 
de divorce au profit de la femme comme au profit du mari, tan- 
tôt, suivant peut-être une idée inspirée par la loi juive, ils 
permettaient seulement au mari de répudier la femme adul- 
tère. 

Au premier rang de ceux qui professaient cette doctrine^ 
on doit placer TertuUien. Un passage de son traité adversus 
Marcionem ne peut laisser aucun doute*. Mais il parait avoir 
appliqué à la lettre le texte de saint Mathieu, ne permettant 



vir ejas, liberata est a lege viri. Igitur vivente viro yocabitur adultéra si 
fueiit cum alio viro; si autem mortuus fuerit yir ejus, liberata est a lege viri 
ut noD sit adultéra si fuerit cum alio viro. » — / Corinih,, yii, 10-11, 39 : 
m lis autem qui matrimonio juncti sunt prœcipio, non ego sed Dominas, 
uxorem a viro non discedere. Quod si discesserit manere innuptam aut viro 
8U0 recoQciliari. Et vir axorem non dimittat. Mulier alligata est legi quanto 
tempore vir ejus vivit; qnod si dormieritvir ejus, liberata est; cuivult, nubat, 
tantum in Domino. » 

1. Voyez la revue des opinions des Pères de TÉglise, depuis le Pasteur d'Her- 
mas ]usqu*& saint Augustin, dans Perrone, op. cit., tome III, p. 243 et suiv., 
et Freisen, op, cit,, p. IIO et sniv. 

2. Lib. IV, c. XXXIV (édit. Oehler, II, p. 248) : « Dico enim illum (Christum) 
condicionaliter fecisse divortii prohibitionem, si ideo quis dimittat uxorem et 
aliam ducat... Etiam non contrarium Moysi docet, eu jus prseceptum alicubi 
conservât, nondum dico, confirmât. Certe quid (acit apnd te maritus si uxor 
ejos commiserit adulterium? Habebitne illam? Scilicetnec tuum apostolum 
sinere conjungi prostituta membra Ghristi. Habet itaque et Christum asser- 
torem justitia cUvortii. Jam hinc confirmatur ab lUo Moyses ex eodem titulo 
prohibens (?) repndium quo et Christus, si inventum fuerit in moliere nego* 
cium impttdicum. Nam et in Evangelio Mathsei, qui dimiserit uxorem suam 
prster causam adulterii fadt eam adulterari : œque adalter censetur et ille 

4 
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qu'au mari de répudier la femme adultère et de se remarier, 
tandis qu'un nouveau mariage était interdit à celle-ci ^ Ori- 
gène parait n'avoir aucun doute sur le droit du mari, et se de- 
mander seulement si le divorce avait lieu pour d'autres causer 
que l'adultère de la femme*. Lactance professe deux fois la 
même doctrine*. Saint Grégoire de Nazianze, comparant la 
loi civile sur le divorce à la loi de 1 Évangile, montre claire- 
ment que, d'après celle-ci, le divorce est permis pour adul- 
tère de la femme*. Â la fin du rv* siècle, pseudo-Ambroise 
professe, en cette matière et dans ce sens, une doctrine des plus 
nettes et dont Tinfluence devait être notable' : il est de ceux 
qui permettent au mari de répudier la femme adultère et d'en 

qui dimissam a viro daxerit. Cœterum^prœterex causa adulterii, non Creator 
disjuDgit quod ipse scilicet conjunxit. » Pothier entendait ce texte comme 
admettant bien le divorce proprement dit : Traité du mariage^ n<* 489. 

i. Gela permet d'expliquer certains autres passages de Tertullien, dans 
lesquels on pourrait voir la doctrine de Tin dissolubilité absolue ; cf. Perrone, 
op, cit., p. 253, 256. 

2. In Matthieum, c. xiv : « Tum vero deinde Salvator noster baud quaquam 
connubii sçlvendi propter uUum aliud flagitium facuitatem conccdeus» quam 
solam foruicationem in uxore deprehensam sic ait : Omiiis qui dimiserit 
uxorem suam, excepta fomicationis causa, facit eam modchari. Quaeri autem 
potest an uxorem repudiare non liceatnisiin adulterio deprebensa sit, verbi 
gratta propter veneficium, vel quod infantem ab utroque genitum, viro pe- 
regre profecto, interfecerit vel ob aliam quamlibet csdem ; quin et si adulte- 
rii quidem insons viri domum clam du^ipuisse et ex pilasse animadversa sit^ 
rogaverit aliquis an bujusmodi uxorem ex squo et bono repudiabit. » — 
Ce texte, comme la plupart des suivants, est reproduit dans l'ouvrage de Per- 
rone, tome HT, p. 268. 

3. Divin, insiit,^ lib. VI, c. zxni : « Ne quis divina prœcepta circumscribere se 
putet posse, adduntur illa, ut omnis calumnia et occasio fraudis removeatur : 
adulterum esse qui a marito ejectam duxerit,et eam qui, prœter crimen adulte- 
rii, uxorem dimiserit ut olteram ducat. » — Epitome insL divin, ad Pentad.^ 
c. Lxvi : tt Deus prœcipit non dimltti uxorem nisi crimine adulterii revictam, 
ut nunquam conjugaUs fœderis vinculum, nisi quod perûdia ruperit, dissoU 
YAtur. » 

4. Oralio XXXI \ Perrone, o^k ci'/., tome lU, p. 296. 

5. Super l Corinth., c. vu = c. xvu, C. JLXXII, qn. 7 : « Et virum uxorem 
non dimittere subauditur autem excepta fomicalionis causa. Et ideo luin 

,^bjecit, dicens sicut de muLiere, quod si discesserit, monere sic ; quia idro 
Jicet ducere uxorem, si dimiserit uxorem peccantem ; quia non ita lege con- 
Btringitur vir sicut muUer; caput «nim mulieris vir est. » 
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prendre une autre, et refusent à la femme le droit équivalent 
en cas d'adultère du mari. Saint Épiphane, plus large, paraît 
accorder le droit de se remarier aux deux époux*. Saint Jean 
Chrysoslome déclare que la femme adultère n'était pas l'épouse 
légitime de son mari, parce qu'elle a violé la loi même du ma- 
riage*. Aslérias d'Amasée reconnaît que le mariage se dissout 
par deux faits, la mort et Tadultère». Théodoret donne cette 
formule que le Seigneur a permis la dissolution du mariage 
pour adultère, Tinlerdisant pour toute autre cause\ Enfin, il 
est bien difficile de ne pas reconnaître le véritable divorce pour 
cause d'adultère dans un passage célèbre d'Hilaire de Poitiers^. 
Cette doctrine était assez répandue pour que saint Augustin 
Fait prise à partie dans un traité célèbre, de Adulterinis con- 
jugiis^ adressé à Pollentius, qui la soutenait. On voit là claire- 
ment que, comme je Tai dit, elle se subdivisait en deux thèses 
distinctes. D'après Tune, strictement calquée sur le texte de 
rÉvangile selon saint Mathieu, le divorce était permis au mari 
pour adultère de la femme, mais non à la femme pour adul- 



\, Adversus hsrreses îib. //(éd. Paris, 1682, tome I, p. 497), haeres. XXXIX 
ye\ LlXf c, iv : *0 Sa \i.r\ Ôuvr,6Ê\ç t^ jiiî (xpxea6r,v2i TsXEUTTjffaar,, evexsv Tivoçirpo- 
çaasa>;, icopvetocc Yj (jLOi^etoc;, r\ xaxvjc acTÎotç ;((i)pi<r{x.oO yevoiiivou, 9uvaç6évxa ôeu- 
^Ipa Ywvaix\, r\ y'jvt) Seuxlpb) àv6p\, ovx alxidLxnt 6 OeToç Xoyo;, oOôà oncb t^ç Ex- 
-xX-yjaiac» xa\ t^; Ktariç àicoxY)puTTet, àXXa 6ia6aoTâÇsi 8ià to ocvOcvàc, ov;^ iva Si^ 
yuvatxac itti xo oturb r/r, ïxi icapiovoY]; ttjç ^t&î, àVx' aTzh |xt&; anoo'xeOE^;, Bey- 
x^at el Tu^oiev voiaw a^;va?6^val, eXeîî toOtov à aytoç Xiyoç, xa\ tq ayia ©eoO Ex- 
xlv)aîa* [loîkKTXOL et xyyxavei à toioOto; tx oXXa e'jXaSri;, %ol\ xatà v6|xov 6soO no- 

2. De libello repudii^ cm:» "H yocp (jLoi;(aXcc oC5ev6c lort yvvV x(x\ yàp rà; 
icpb; EXEÎvov ovvOr,xa; Eiiarr,(TE, xa\ icpb; de piETot tôv itpooTfixovTwv v6|Xb)v ovx 
^Xds. » 

Z/Homilia in Matlk. zix, 3 [Biblioth, maxima Patrum^ Lugd., 167T, tome V, 
p. 818) : « IIeivOtite oti ydctio; OxvdcTo) (i6v(i) xa\ {AOf^^Etx StaxoircETat. » Perrone, 
-op. d7., m, p. 321. 

4. Hxretic. fab, V, c. xxv (édit. Sirmond, IV, 308) : « 0*3t« Bè (ô Kuptoc) toO 
yaj&oi» Tov v6jiov ixpàrjvsv, oTt xxi tov StocXOaat tov yopiov Ôs^awopvsweç PouX6{jie- 

5. Commentarius in Matthm Evangelium, c. ir, n« 22 : « Nsm cum lex 

libertatem dandi repudîi ex libelli auctoritate tribuisset^ nunc marito fides 

erangelica noa solum voluDtatem pacis iudixit, yerum etiam reatum coaete 

in adalterium uxoris imposait; nullam aliam causam desiDendi a conjugio 

praescribens, quam qaœ virum proslitutœ uxoris societate pollueret. » 
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• 

1ère du mari. Saint Augustin reproche justement à ceux qui 
soutiennent cette thèse de violer Tun des grands principes du 
droit chrétien, Tégalilé entre les époux '.D'après Taulre thèse, 
plus large» le droit des deux époux était égal *, quoique Ton 
conseillât à la femme qui répudiait son mari adultère de ne 
point se remarier. Hais ici, les arguments de texte manquant, 
on invoquait d'autres raisons^ dont Tune est assez remar- 
quable. On considérait comme mort Tépoux adultère *, et cette 
idée avait même été justifiée, en ce qui concerne la femme, 
par un raisonnement ingénieux et subtil : la loi mosaïque con- 
damnait à mort la femme adultère ; la loi nouvelle lui faisait 
grâce de la vie, mais elle devait être cependant considérée 
comme morte au monde ^. 

Contre Tune et Fautre de ces thèses, saint Augustin invoque 
Tautorité des textes évangéliques et apostoliques. Pour écarter 
le divorce, que parait permettre exceptionnellement TÉvangile 
selon saint Mathieu, il insiste sur les formules générales et ab- 
solues de la règle d'indissolubilité contenues dans les autres 
Évangiles et dans les Ëpilres de saint Paul '. En même temps, 



i. De adulU conj,^ Ub. 1, c. yui (édit. Vives, t. XXI, p. 596) : « Si hoc 
modo intelligendum est {Matth,^ ix, 9) ut quicumque causa fornicationis dimi- 
serit et aliam duxerit, non mœchetur, non videtur in hac causa par forma 
esse mariti et uxoris,quandoquidem mnlier etsi, causa fornicationis discesserit 
a Tîro et alii nupserit, mœchatur ; vir autem, si eadem causa uxorem dimiserît 
et aliam duxerit, non mœchatur. » 

2. De adult. conj.^ l, c. vi (p. 594) : « Tu vero (Pollentius) dicis, si mulier 
a yiro non fornicante discesserit, non ei licere aiteri nubere propter pne- 
ceptum ; si autem a fornicante discesserit, non ei expedire nubere propter 
opprobrinm. » 

3. De adult, coiy'., lib. II, c. ii (p. 617) : « Id quod ait idem apostolus 
(i Cotinth.^ Yii, 39) sic intelligendum exislimas, ut si yir fuerit fornicatas pra 
mortuo reputetur, et uxor pro mortua ; et ideo liceat cuilibet illorum^ 
tanquampost mortem, ita post fornicationem conjugis, aiteri copulari. • 

4. Clément d*Alexandrie, Stromata, lib. II, c. xxui. 

5. De adult. conj., Ub. 1, c. xf (p. 599) : « Àc per hoc quoniam fas non est 
ut evangelistas, quamvis diversis verbis de una re loquentes, ab uno sensu 
eademque sententia dissentire dicamus, restât ut Matthsum intelligamus a 
parte totum significare voluisse, eamdem tamen tenuisse sententiam ut di- 
mittens uxorem et alteram ducens, non quidam mœchetur, id est qui prster 
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nous le savons ^ il donnait à la théorie de l'indissolubilité une 
base solide, scientifique en quelque sorte; il en faisait une con- 
séquence forcée du sacrement de mariage. II écartait du même 
coup toutes les causes de divorce ou de dissolution du ma- 
riage, autres que la mort, admises par le droit séculier : la 
maladie, la captivité ou Tabsence prolongée*. Il fut, on peut 
le dire, l'ouvrier qui mit la dernière main à la théorie de l'in- 
dissolubilité; on le verra bien dans la suite. Ceux qui l'éta- 
bliront solidement après lui, Hincmar de Reims par exemple, 
lui emprunteront la plupart des textes importants dont ils sou- 
tiendront leur démonstration. Cependant, saiut Augustin lui- 
même doutait presque de sa propre doctrine, en ce qui con- 
cerne Texclusion du divorce pour cause d'adultère; par deux 
fois il en a fait l'aveu ' : il admettait que l'homme qui répudiait 
sa femme pour cette cause, et en épousait une autre, ne com- 
mettait qu'un péché véniel \ 

La doctrine qu'il avait réfutée subsistera encore pendant 
longtemps. On trouve aux viii' et ix* siècles deux témoignages 

fomicationem dimiserit, quidam vero non moBchetur, id est qui propter for- 
nicationem dimiserit, sed omnis qui dimittit uxorem suam et ducit alteram 
mœchari minime dubitetur. » 

1. Ci-dessas, tome I, p. 65. 

2. De adulter, conj,, lib. 11, c. x (p. 624) : « Sed attende quam plura sunt 
ubi, si querelas incontinentium velimus admitti, necesse nobis erit adolteria 
facienda permittere. Quid si enim aliquo diuturno et insanabili morbo cor- 
poris teneatnr conjux, quo concubilus impeditur? Quid si captivitas vel vis 
aJiqua separet, ita ut sciât Tivere maritus uxorem, cujas sibi copula dene- 
gatur, censesne admit tenda incontinentium murmura et permittenda adulte- 
ria ?... Nonne lex Cliristi incontinentibus displicet, qui uxores litigiosas, im- 
periosas, fastidiosas et ad reddendum debitnm conjugale difQcillimas, repudio 
interposito, abjicere volunt et altéras ducere? » 

3. HeiractcUionum lib. 11, c. xix : « Scripsi duos libros de conjugiis adulte- 
rinis quantum potui secundum Scripturas cupiens solvere difScillimam 
quiBstionem. Quod utrum enodatissime fecerim nescio. Imo vero non me 
pervenisse ad hujus rei perfection em sentio. » 

4. De fide et opeinbtu, c. xix (Vives, t. XXI, p. 275) : «Quisquis etiam uxorem 
in adulterio deprehensam dimiserit et aliam duxerit, non videtur œquandus 
eis qui, excepta causa adulterii, dimittunt et ducunt; et in ipsis divinis 
sententiis ita obscurum est utrum et iste, cui quidem sine dubio licet adulte- 
ram dimittere, adulter tamen habeatur si alteram duxerit, ut) quantum 
existimo, venialiter ibi quisqne fallatur. » 
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intéressants à cet égard. L*un est une lettre de Maringoz, 
évèque de Wurzbourg, à Lulle, archevêque de Mayence, dans 
liquclle il expose ses perplexités sur la question du divorce 
pour cause d*adullère, devant les textes contraires des Pères ^ 
L'autre est un passage d'Hincmar de Reims qui montre de son 
t.*.mps Topinion favorable au divorce, soutenue par certains 
docteurs*. 

Pour (eui finir avec la doctrine des Pères de rÉglise, il faut 
constater qu*à côté des principes rigoureux, affirmés et dé- 
fendus, leurs écrits nous fournissent de nombreux exemples 
de la tolérance que montrait TÉglise, dans l'application de sa 
juridiction disciplinaire à ceux des fidèles qui voulaient pro* 
fiter des lois séculières pour divorcer. Origène montre des 
évéqucs accordant à des femmes^ du vivant de leur premier 
mari, Tautorisation de contracter un nouveau mariage '. 



1. Jafîé, Monum Mog.^ p« 298 (a. 755-7S6) : « Itaque constitutio matrimonii 
christiani in jungendo vel separando a Patribus tanta diversitate nobis vi- 
detur difipoDi ut vix una et compar sententia ipsoram nostrœ pateat parvitati. 
Videatur namquc coucorditer Essidorus et Hieronimus {Comm. in Matth, 
c. XIX ; c. Il, C. XXXII, qu. 1) non debere adulteram ieneri a viro, cai sociata 
alteri se more meretricis adjungat. .. Augustiaus vero cam senteDtiam 
eamdem Salvatoris diutarna tractatione veutilasset nihil plane elucidationis 
certe Dostrœ omnino teaeritudini captabile profert... Beatos vero Léo papa 
(c. I, C. XXXIV, qu. 1), femiuam, captoab hostibus marito, cogente solitudine 
inculpabiliter alteri posse copulari, cum desperaretur captus, et, reverso 
forte priore, separatam a posteriore principali restitai dlcens. Ibi notaadum 
Tidetur quod statim destitutio conjagis uubendi liceotiam tribuit. Apud Es- 
siodorum vero vel Iheronimum proditio fœderis conjugalis matrimonium 
séparât. Quid ergo supersit coujugi, quem vel quam solitado perurget, si 
Hisidori vel Hieronimi ac Leonis decretum juste creditur esse teDeudam, 
nisi ut se matrimoniocoQjuogatalterius, me fateor ignorare. > 

2. De nupliis Stefani {op,^ éd. Sirmond, U, p. 665) : « Nos autem bsc his 
idcirco interponere necessarium duximus, quia quosdam etiam, qui se do- 
ctores, dicebant audivimus pertinaci contentione iatendere, quasi ez verbis 
B. Ambrosii et S. Augustiui, quae parum diligenter intenderant, viruQi non 
fomicantem et a fornicatore muliere discedeotem, aliam illa vivente ducere 
posse, et quœ causa fornicationis a viro recesserit, non posse reconclliari, 
illam autem quœ non causa fornicationis sed alla qualibet recesserit, aut 
reconciliari aut innuptam libère permanere. » 

3. In Math.j c. xiv, p. 267 : « Jaai vero contra Scripturœ legem, mulieri, 
vivente viro, nubere quidam Ecclesioe rectores permiserunt. » 
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Saint Basile déclare que le mari abandonné par son épouse 
est digne de pardon, et que la femme qui alors cohabite avec 
lui n'est point condamnée ^ Saint Jérôme excuse Fabiola qui 
avait répudié son époux et contracté un nouveau mariage; elle 
fit, il est vrai, une solennelle pénitence *. 

n 

La législation ancienne des conciles présente^ en cette ma- 
tière, des contradictions apparentes, mais non réelles. Elle a 
un double caractère. Tantôt, statuant au point de vue des prin- 
cipes, elle proclame fermement Tindissolubilité du lien con- 
jugal; tantôt, dictant des règles pour la juridiction discipli- 
naire qu'exerce l'Église, elle admet des tempéraments en faveur 
de ceux qui usent du divorce permis par les lois civiles. Voici 
un rapide aperçu de celte législation. 

Le concile d'Elvire tenu en Tannée 305 ou 306 contient les 
pénitences qui doivent être infligées aux femmes divorcées et 
remariées. Il distingue divers cas. Celles qui ont abandonné 
leur mari sans aucun motif ne recevront pas la communion, 
même à la fin de leur vie '. Celle qui s'est séparée d'un mari 
adultère ne sera admise à la communion, à moins de grave 
maladie, qu'après la mort de celui-ci \ La femme qui épouse 

1. Ep. canon, (f) ad Amphilochium, c. ix; Perrone, op. cit.^ III, p. 288. 

2. Ad Oceanum^ c. m, iv : « Quod secundum sortita matrimonium prius re- 
liquerit, non laudabo conversam nisi prius ream absolvero. Tan ta prior ma- 
nias Titia habuisse narratur nt ne scortuni quidem et vile mancipium ea sus- 
inere posset .. Adolescentala erat, viduitatem suam servare non poterat... 
gitar et Fabiola, quia persuaserat sibi et putabat a se virum jure diulissumi 
nec Evangelii vigorem uoverat, in quo nubendi universa causatio, viventibus 
▼iris, feminis amputatur, dum multa diaboli vitat vulnera, nnum incauta 
▼ulnus accepit. » 

3* C. Yui (Brnns. Il, p. 3) : « Item feminse qu® , nuUa prscedeute causa, 
reliquerint viros suos et aliis se copulaverint, nec in ûnem accipiant com< 
manioncm. » 

4. C. IX (Brans, 11^ p. 3) : « Item femina fidelis, quœ adulteram maritnm 
retiquerit fidelem et alteram ducit, prohibeatur ne ducat; si duxerit, non prius 
accipiat comtnunionem nisi quem reliquit de sœculo exierit, nisi forte infir- 
mitatis nécessitas dare compulerit. » 
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sciemment un homme qui a répudié sans cause sa première 
épouse est privée de la communion, si ce n'est au lit de mort ^ 
Deux choses sont ici dig^nes de remarque. C'est, d'abord , que 
le concile ne vise pour les punir que les femmes qui ont, par 
leur mariage, violé le principe de l'indissolubilité; il n'édicte 
pas de peine contre les hommes. C'est aussi la différence bien 
nette établie entre le divorce sans cause et celui qui a une juste 
cause. 

Le concile d'Arles de 314 vise, au contraire, les hommes 
divorcés. On devra conseiller aux jeunes chrétiens, lorsqu'ils 
ont surpris leurs femmes en des relations adultères, de ne point 
se remarier tant qu'elles sont en vie; mais aucune peine n'est 
prononcée pour le cas où ils ne suivraient pas ce conseil V II est 
vrai qu'un autre canon du même concile déclare que, si le mari 
prend une seconde femme, du vivant de la première, il sera 
exclu de la communion catholique *. Mais c'est vraisemblable- 
ment une retouche postérieure * ; peut-être même doit on l'en- 
tendre comme visant une hypothèse différente de la précé- 
dente, le cas, par exemple, où la femme aurait été répudiée 
sans juste cause. 

Le V* siècle s'ouvre par une décision déjà citée du concile 
de Carthage de 407 ', qui énonce la règle de l'indissolubilité 
absolue, mais reconnaît en même temps l'impuissance de 
l'Église à la faire respecter tant que la législation civile ne 



1. C. X (Bruns, II, p. 3) : « Qaod si fuerit fidelis quœ ducitor ab eo qui 
uxorem ioculpatam reliquit, et cum scieril iilum habere uxorem, quam sine 
causa reliquit, placuit in finem hujusmodi dari communionem. « 

2. C. X (Bruns, II, p. i08) : u De his quiconjuges suas in adulterio depreheu- 
dunt, iidem sunt adolescentes fidèles et prohibeutur nubere, placet ut iii 
quantum possit concilium eis detur ne, viventibus uxoribus suis licet adulte- 
ris, alias accipiant. » 

3. C. XXIV (Brans, II, p. 110) : « Placuit ut quantum potest inhibeatur viro 
ne dimissa uxore vivente liceat ut aliam ducat super eam : quicumque autem 
fecerit, alienus erit a catholica communione. » 

4. Ce Canon 24 est le premier des six qui ont été ajoutés dans un manus- 
crit aux Canons authentiques du concile d'Arles; voyez Bruns, II, p. 110 
note 7. 

5. Ci-dessus, tome I, p. 8, note 5. 
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sera pas conforme. C'est aussi la prohibitioa générale que 
contient le concile d'Angers de 4S3 *. Mais celui de Vannes, 
en 465, excepte expressément de Tanalhème les hommes qui 
se remarient après avoir répudié leurs femmes pour adultère 
prouvé s, et la même règle est posée dans un document de date 
incertaine dit Synodus sancti Patricii '. Le concile d'Agde 
de 506 est plus tolérant encore. Il ne frappe d'excommunica- 
tion que les personnes qui divorcent pour se remarier, sans 
avoir fait constater préalablement par les évèques de la pro- 
vince les causes de leur divorce \ C'était, sans abandonner 
le principe, permettre toutes les transactions nécessaires. Le 
deuxième concile d'Orléans de 533, exclut la répudiation à 
raison d'une infirmité postérieure au mariage, mais il semble 
admettre, dans ce cas, le divorce par consentement mu- 
tuel ». 

Les conciles des vu* et vin« siècles sont animés du même 
esprit. Le concile de Nantes de 658 défend, il est vrai, au 
mari qui a répudié sa femme adultère de se remarier tant 
qu'elle vil'; mais le concile d*Hereford, en 673, parait bien 
donner un simple conseil, lorsqu'il dit que ceux qui répudient 
leurs femmes doivent s'abstenir d'en prendre d'autres, s'ils 



1. G. TT, Bruns, II, p. 138. 

2. C. II (Bruns, II, p. 143h « Eos quoque qui, relictis uxoribus suis, sicutin 
Evangelio dicitur, excepta causa fornicationis, sioe adulterii probatione alias 
duxerint, stataimus a communione similiter arcendos. » 

3. C. XXVI (Bruns, II, p. 308) : « Item non licet viro dimiltet'e uxorem nisi ob 
cau»am fomicationis, ac si dicat ob hanc causam, unde si ducat alteram, velut 
^ost mortem prioris, non vêtant. » 

4. C. XXV (Bruns, II, p. 151) : » Hi vero sseculares qui conjugale consortium 
colpa graviore dimittuntvel dimiserunt, et, nuUas discidli causas probabiiiter 
proponeotes, propterea sua matrimonia dimittunt ut aut illicita aut aliéna 
priesumant : si, antequam apud episcopos comprovinciales discidil causas 
dixerint et prius uxores quam judicio damnentur abjecerint, a communione 
Ecclesi» et sancto populi cœtu pro eo quod ûdem et conjugia maculant exclu- 
dantur. » 

5. C. XI (Bruns, II, p. 187) : « Contracta matrimonia, accedente inflrmitate 
nuUa voluutatis contrarietate solvantur : quod si qui ex conjugibus fecerint, 
Doverint se communione privandos. » 

6. Mansi, Concilia, XVIII, 169. 
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veulent agir en vrais chrétiens *. La tolérance du divorce semble 
également admise par le Concilium in Trullo de 692', si 
toutefois son Canon 87 ne vise pas simplement les peines de 
Tadultère^ en dehors de toute question de divorce; c*est dan» 
ce dernier sens que TentendrEglise orientale». Le synode de 
Soissons de 744 prohibe le divorce, mais il admet certai- 
nement une exception en cas d*adullère de la femme ^. Je 
laisse de côté les synodes de Yerberie et de Ck>mpiëgne, sur 
lesquels je reviendrai bientôt, car ils me paraissent contenir 
un système complet, un modus vivendi que le pouvoir sécu- 
lier cherche à établir sur cette question, de concert avec 
l'Église. 

Mais, à partir de la fin du viii* siècle, la tendance à la sévé- 
rité se fail jour. Dans le concile de Frioul de 796, on trouve 
exposée, avec démonstration à l'appui, la doctrine d'après 
laquelle le mari, après avoir répudié sa femme adultère, ne 
peut pas contracter un nouveau mariage ^. Dans le même sens 
statuent les conciles de Paris en 829% de Tolède eu 861 % de 



i. C. X (Bruns, U, p. 310) : « Nullus conjugem propriam, nisi ut sanctam 
Evangelium docet fornicationis causa relinquat : quod si quisquam propriam 
expulerit conjugem le^ilimo sibi matrimonio coujunctam, si christianus esse 
recte voluerit, nulli altcri copuletur, scd ita praernaoeat aut propriae recoii- 
cilieturcoDJugi. » 

2. C. Lxxxvii (Labbe, Concilia, tome VI, p. 1180) : • Quœ maritum relinqaet 
est adultéra, si venerit adalium... Si ergo prœter ratiooem a marito reces- 
sisse visa sit, iUe quidem venta dignus est, hœc vero poena. Sed et qui legi- 
timam sibi datam uxorem reliuquit et aliam ducit e Domini sent'Utia est 
adulterii judicio obnoxius. » 

3. Zhishmau, op. cit., p. 744. 

4. G IX (Borctius, p. 30 j : « Nec marito viventem sua muliere alius noa 
accipiat, nec mulier, vivante viro suo, alium accipiat; quia maritus muliere 
sua non débet dimittere, excepta causa fornicationis deprehensa. » — Cf. Per> 
rone, op. cit., tome Ul, p. 359. 

5. C. X (LAbbe, Concilia, tome VU, p. 1006) : « Item placuit ut, resoluto for- 
nicationis causa jugali vinculo, non liceat viro quamdiu adultéra vivit aliam 
uxorem dacere, licet sit illa adultéra ; scd nec adulterœ, quœ pœnas gravis- 
simas vel pœuitentiœ tormentum luere débet, alium accipere virum, nec vi- 
vente nec mortuo, quem non erubuit defraadare marito. » 

6. C. Il (Labbe, Concilia, tome VII, p. 1656). 

7. C. XXI, C. X.XXII, qu. 5. 
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Nantes en 893 *, de Trîburen 895 '. Les conciles du xi* siècle 
répètent encore les mêmes prohibitions '. 

Les épttres des papes concordent avec les décisions des 
conciles^ si ce n'est qu'elles pactisent moins avec le divorce ; 
sont très nettes les lettres d'Innocent I" à Exuperus de Tou- 
louse * et à Probus *, de Léon I" à Nicetas *, et de Grégoire P' à 
divers consultants \ Le pape Grégoire II a cependant laissé 
deux décisions, dont la contradiction a, de tout temps, embar- 
rassé les canonistes. Dans une instruction adressée à ses légats 
en Bavière en 716 ou 722, il affirme, en termes généraux, le 
principe d'après lequel un époux ne peut, du vivant de son 
conjoint, conlracler.un nouyeau mariage •. D'autre part, dans 
une lettre adressée à saint Boniface en 726, il permet à un 
homme de contracter un nouveau mariage, parce que sa femme 
ne peut pas rendre le devoir conjugal par suite d'infirmités *. 
Traditionnellement, les canonistes se refusent à donner à ce 
dernier texte son sens naturel; j'indiquerai plus loin les prin- 
cipales interprétations proposées par les anciens docteurs; les 
modernes admettent en général que le pape, dans le second 
cas, suppose un mariage qui n'a jamais été et n'a jamais pu 

i. C. xii (Labbe, Concilia, tome IX, p. 471). 

2. C. XLvi in fine (Labbe, Concilia^ tome IX, p. 463) . 

3. D'après M. Freisen, op. ciL, p. 799, c'est seulement dans la seconde moitié 
du xj« siècle que triomphe définitivement la règle de l'indissolubilité absolue. 

4. Codex canonum Ecclesia G allie. ^ décréta înnoc.j c. xxvi. 

5. C. M, C. XXXIV, qu l.Dans ce texte, cependant, un mot pourrait sembler 
favorable au divorce. Il s'agit d'un mari qui s'est remarié pendant que sa 
première épouse était en captivité. Celle-ci^ rendue à la liberté, obtient que le 
second mariage soit déclaré nul par le pape. Or voici comment celui-ci s'ex- 
prime : a Statuimus... conventumque sccundee mulieris, priore superstite 
ruse divortio éjecta, nollo pacto esse iegitimum. » 

6. C. I, G. XXXIV, qu. 1 . 

7. C. XIX, XXI, XXV, C. XXVU, qu. 2. 

8. Jaffé, Regesta pontif, Aom., 2p édit , n« 2153. 

9. Juffé, Mon. Mogunt.y p. 89 : « Nam quod posuisti, quod si mulier infir- 
mitate correptanon valuerit viro debitum reddere, quid ejus faciat jugalis : 
bonum esset si sic permaneret ut abstinentiœ vacaret. Sed quia hoc magno- 
rum est, ille qui se non poterit continere, nubat magis. Non tamen subsidii 
opem subtrahat ab illa, cui iafirmitas prœpedit et non detestabilis culpa ex- 
cluait. » 
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être consommé '. Pour nous, la solution de Tantinomie est 
des plus simples. Dans la première lettre, le pape proclame un 
principe certain; dans la seconde, il admet une tolérance néces- 
saire. 



III 

Si, après la doctrine et la législation, nous voulons examiner 
la pratique proprement dite, nous avons principalement à 
considérer deux catégories de documents qui, les uns et les 
autres, sont postérieurs à la chute de l'empire d'Occident. Ce 
sont les libri pœnitentiales et les capitulaires ecclésiastiques 
des monarques francs. 

Les libri pœniientiales ne sont point des lois ecclésiastiques 
proprement dites; ce sont même des œuvres privées, dont les 
auteurs ne sont pas connus pour la plupart*. Mais ils n'en ont 
pas moins d^importance aux yeux de l'historien^ car ils ont 
été rédigés par des ecclésiastiques en vue de la pratique ecclé- 
siastique. Leur contenu * confirme ce que nous savons déjà. 
Quelques-uns affirment et sanctionnent la règle rigoureuse 
de rindissolubilité; ce sont surtout les plus anciens^ et les 
plus récents ^ A première vue, on pourrait même croire que 
certains autres professent également la règle stricte, car ils 
contiennent des pénitences sévères contre tous ceux qui répu- 
dient leur femme pour en prendre une autre *• Mais il faut 

1. Perrone, op. cit,, tome III, p. 361 ; Freisen, op. ciL, p. 331 et suiv. 

2. Perrone, op. cit., tome III, p. 374, 376. 

3. Je me contenterai de passer en revue ceux publiés par Wasserschieben, 
Die Bussordnungen der abendlichen Kirche. Sur ce sujet, cf. Freisen, op. cit., 
p. 783 et suiv. — Hinschius, Dos Ehescheidungsrecht nach den angeUàchn- 
schen und frànkiachen Bussordnungen (Zeitschrift fUr deutsches Recht, tome XX, 
p. 66 et suiv.) ; — Schmitz, Die Bussbûcher und die Bussdisciplin der Kirche, 
Mainz, 1883. 

A. Vinniaus, éd. Wasserschleben, p. 117, § 41-44. 

5. Pcsnit. pseudO'Egbertiy p. 325, l. II, c. viii ; Pœnitent. Merseburgense a, 
p. 403. c. cxxiY. 

6. Capitula Theodori, p. 153, c. cvii; — Pœnit. Theodori, p. 198, I, 14, § 8; 
Pœnii. Big.f p. 450, c. vi et vu. 
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référer ces dispositions à des divorces sans cause ou à des 
divorces opérés pour d'autres causes que celles admises ou 
tolérées par TEglise; car ces mêmes pénitenliels permettent 
le divorce expressément dans certains cas. La plupart Tad- 
mettent, en effet, dans des conditions diverses d'ailleurs, pour 
un certain nombre de causes déterminées. 

Il semble bien d'abord que le divorce par consentement mu- 
tuel était toléré '. On a prétendu, il est vrai ', que les passages 
visés ne devaient point s'entendre ainsi : il s'agirait seulement 
de deux époux^ dont l'un voudrait se consacrer à la vie reli- 
gieuse ou deviendrait infirme; alors, si tous deux y consen- 
taient, le lien conjugal serait rompu et Tépoux non infirme ou 
restant dans le siècle pourrait se remarier. On ne peut nier 
qu'un certain nombre de dispositions des libri pœnitentiales 
visent cette hypothèse spéciale *. Nous trouverons des pas- 
sages parallèles dans les capitulaires ecclésiastiques. Mais les 
autres textes parlent en termes généraux, dont il est arbitraire 
de restreindre la portée : il ne serait pas moins arbitraire de 
les entendre d'un simple divortium quoad torum. Pourvu, 
sans doute, que l'évéque donnât son approbation, le divorce 
par consentement mutuel était toléré de la puissance ecclé- 
siastique. 

Vient ensuite la répudiation. La première cause pour la- 
quelle elle est admise, c'est l'adultère. Mais, à ce point de 
vue, le mari et la femme ne sont point toujours traités de la 
même manière. Tantôt c'est le mari seul qui a le droit de 



1. Canones Gregorii^ p. 138, c. lxv : « Legitimum conjugiam non lic«t sepa- 
rare sine coQsensu amborum. » — Pcenit. Theodori, n, 12, § 7 : « Legitimum 
coDjugium non licet separari sine consensu amborum. » — Pcenit. Merse- 
burgense, c. cxxiu : « Legitimum conjugiam non licet separari, nisi fuerit con- 
sensus amborum. » 

2* Freisen, op. ciL, p. 790. 

3. Capitula Theodori, p. 155, c. cxi : « Vir et mulier in matrimonio, si ille 
voiuerit servlre Deo et illa noluerit, aut illa yoluerit et iUe noluerit, vel ille 
infirmatus siveilla infirmata, tamen omnino consensu amborum separentur. » 
— Can, Gregoriiy c. l\xxiv. — PœniUnt, Theodori, II, 12, § 12. — Pœnilent. 
XXV capituLj c. a, § 1 . — Pseudo Theodori^ c. iv, § 20. 
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répudier sa femme adultère, la femme, en cas d'adultère du 
mari, n'ayant que le droit d*entrerau couvent'. Ailleurs il est 
dit que, si le mari répudie sa femme adultère, il pourra immé- 
diatement se remarier, et que la femme répudiée ne pourra 
prendre uu autre époux qu'après une pénitence de cinq an- 
nées % ou que, si elle veut entrer au couvent, il lui sera donné 
le quart de ses biens immeubles *• 

Un autre cas de répudiation, qui ne se confond point avec 
le précédent, bien que^ d'ordinaire, il implique l'adultère de 
la femme, c'est Thypothèse où celle-ci prend le mari en mépris 
et Tabandonne. Certains pénitentiels permettent alors au mari 
de s*unir à une autre épouse, avec le consentement de l'é- 
vèque, au bout de deux ans ou de cinq ans \ D'autres ne con- 
tiennent pas cette autorisation; mais la pénitence dont ils 
frappent le mari qui convole à un second mariage est très 
légère % moins forte parfois que celle qu'il subit lorsqu'il est 
expressément autorisé à se remarier ". 

1. Capitula TheodoH, p. 155, c. av : « Si polluta fuerit mulier, vir ejus 
h&bet potestatem utrum vult nubere cum ea an dimittere. » P. 459, c. clxiii: 
« Ctijus axor foroicata, licet eam dimittere et aliam accipere» ; c. clxit: Mu- 
lieri non licet formcaDtem alium accipere. » Canones Gregorii, c. lxvi : « Si 
cujus uxor foroicata fuerit licet dimittere eum et aliam iioii(?) accipere»; 
c. Lxvii : Mulieri non est licitum virum suum dimittere, licet fornicatur. ntsi 
forte per monasterium, Basllius judicavit. » 

2. Canones Giegorii^ c. lxxxii, p. 170 : « Si vir dimiserit mulierem suam 
propter fomicationem, si prima fuerit, licitam est ut aliam accipiat uzorem; 
ilia vero si voluerit pœnitere peccata sua, post quinque anoos alium virum 
accipiat. » 

3. Pœnitenliale pseiuio-Theodori, p. 582, c. iv, § 18 : a Mulier si adulterata 
est et Tir ejus non vult habitare cum ea, dimittere eam potest juxta senten- 
tiam Domini, et aliam ducere; ilia si vult in monasterium intrare 1111 partem 
susB hœreditatis obtineat. » 

4. Capitula Theodori, p. 159, c. eux : « Laicus a que recessit mulier cum 
consensu episcopl post duos annos aliam accipiat. » Canones Gregorii, c. lxxz 
tt Si mulier discesserit a viro suo, dispiciens eum et nolens ad illum revertere 
et reconciliare cum lUo viro suo, post V annos cum consensu episcopi aiiaai 
accipere licebit. » 

5. Pœnitentiale Theodoriy 1, 14, § 13 : « Si ab aliquo sua discesserit uzor 
1 annum pœniteat, ipsa si inpoUuta revertatur ad eum, cetemm 111 annos, 
ipse unum si aliam duxerlt. » — Pœnitentiale Cummeani^ c. m, § 31 : « Si ab 
aliquo discesserit uxor et iterum reversa fuerit suscipiat eam et ipsa annum I 
cum pane et aqua pœniteat, vel si ipse aliam duxerit. » 

6. Pœnitentiale pseudo-Theodori, p. 582, c. iv, § 23 : « Si mulier discesserit 
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Etant donné Tétat de guerre et de violences presque constant 
à cette époque, il est naturel que la captivité de Tun des 
époux soit considérée comme autorisant le conjoint resté 
libre à contracter un nouveau mariage. Généralement^ c'est 
la capture de la femme que prévoient les libri pœnitentiales\ 
si le mari ne peut pas la racheter ou la délivrer, on lui permet 
de se remarier, soit immédiatement, soit au bout d'un an, et 
si la première femme recouvre sa liberté et revient dans sa 
patrie, elle ne pourra point faire rompre cette nouvelle union, 
mais elle pourra prendre elle-même un nouveau mari >. Gomme 
la .u^uerre ne faisait pas seule les esclaves, on prévoyait aussi 
le cas où un époux tombait en esclavage jure civili^ parce 
qu'il ne pouvait pas payer une composition ou une dette. Les 
libii pœnitentiales autorisent la femme à contracter une-nou* 
velle union lorsque son mari est ainsi réduit en servitude '. 
£nfin les pénitentiels admettent aussi comme une cause de 



a yiro suo dispiciens eam nolens revertere et reconciliari Tiro, post V aunos, 
cum coueensu episcopi, ipse aliam accipiat uxorem. Si contincDS esse non 
poterit, III anuos pœuiteat, quia, juxta seutentiam Domini, moechus compro- 
batur. » 

1. Capitula Theodori^ p. i48, c. xzxvi : « Cujus uxorem hostis abstulerit et 
non potest repetere eam, licet ei aliam accipere, melius est quam fornicari. 
Si postea redeat uxor, non débet recipere eam, si aliam habet, sed ipsaacci- 
piat alterum virum, si unum aute habuit. » — Ibid., c. clx: « Si in captivi- 
tatem per vim ducta est, post annum aliam accipere potest. >* — Xe c. lxxii 
des Canones Grtgorii, p. 169, reproduit presque littéralement le premier texte 
cité; il ajoute seulement : « Senteutiam statde servis transmarlnis. » — Con- 
fessionale pseudo-Egbertij c. xxvu : « Si hostis viri alicujus nxorem abstulerit 
et ipse eam recuperare non potest, licet ei aliam ducere ; sic enim melius est 
quam fomicatiouis crimen committere. » Cf. PœrJlenliale Theodori^ II, i2, 
§ 20, 23, 24. Cependant ce dernier pénilentiel semble donner aux § 21 et 22 
une solution contraire : « Si in captivitatem per vim ductam redimere non 
potest, post annum potest alterum accipere. Item si in captivitatem ducta 
fnerit, vir ejus V annos expectet; similiter autem et mulier, si viro talia 
contigerint. Si igitur vir alteram duxeril uxorem, priorem de caplivitate re- 
versam accipiaiy posteriorem dimittat; similiter antem illa, sicut superius dixi- 
mu8, si viro talia contigerint faciat. » Évidemment il y a là plusieurs solu- 
tions différentes qui sont successivement présentées. 

2. Capitula Theodoin^ p. 155, c. cv : « Maritus si seipsnm servum fecerilin 
fùrto aut in fornicatione, mulier habet potestatem accipere virum. » — Ca- 
nones Gregorii, c. clxxv : « Maritus si se ipsum in furto aut in fornicatione 
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divorce Timpuissance du mari ^ et la condition servile d un 
époux ignorée de son conjoint*. Évidemment, c'étaient autant 
de concessions imposées à TÉglise par la nécessité, afin de ne 
pas se mettre en opposition trop raide avec les lois civiles*; 
mais elles étaient faites très franchement . 

Les capilulaires ecclésiastiques des monarques francs sont 
un témoignage d*une autorité incontestable lorsqu'il s'agit de 
relever quelle était exactement la pratique ecclésiastique. J*ai, 
plus haut, cité le capitulaire de Soissons de 744, qui pose la 
règle de Findissolubilité du lien conjugal, sauf en cas d'adul- 
tère de la femme. Il fut suivi de deux autres, rendus après des 
assemblées où figuraient, au premier rang, les dignitaires ec- 
clésiastiques, après de véritables conciles nationaux, où, visi- 
blement, le pouvoir royal eut pour but d atténuer autant que 
possible les divergences entre la discipline ecclésiastique et 
la législation civile. Ce furent le synode de Compiègne, tenu en 
Tannée 757, et le synode de Verberie, tenu probablement en 
l'an 738 ou 768 \ A l'assemblée de Gompiègne assistèrent les 
légats du pape Etienne III, l'évèque Georges d'Ostie et le 
sacellarius Jean, et, dans certains manuscrits, on mentionne 
pour quelques articles l'adhésion ou l'opposition de l'un d'eux*. 

Le divorce fut un des principaux points abordés dans les 
assemblées, et voici les dispositions les plus notables que con- 
tiennent, à cet égard, les décrets de Gompiègne et de Verbe- 
rie. Le second parait avoir eu pour but, dans beaucoup de ses 
dispositions, de corriger ou de compléter le premier. 

senrum fecerit malier h&bet potestatem alterum acclpere virum. » — Fœni'' 
tentiale Theodori, II, 12, § 8 : « Mari tus si se ipsum in furto aut fomicatione 
seryum fecerit, yel quocumque peccato, mulier, si prius non habuit conju- 
gium, habet potestatem post anoam alium accipere yirum, digamo yero non 
iicet. » Pœnitentiale XXXV, capU., p. 511^ c. iv, § !• 

i. Canones Gregoni, c. clxxu; Pœnitentiale Theodori, II, 13, § 5; yoyex ci- 
dessus, tome I, p. 234. 

2. PœnitejUiaU Theodori, II, 12, § 32; Confessionale pseudO'Egberti, c. zx. 

3. Cf. Perrone, op. cit., tome III, p. 377. 

4. L^ordre dans lequel les deux assemblées se présentent chronologique- 
ment n*est pas encore fixé d*une façon certûne. Je sais l'opiuion de Boretius 
(p. 39) ; cf. Freisen, op. cit., p. 782. 

5. Freisen, op. cit., p. 794. 
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l"" Le synode de Compiëgne permet à chaque époux, d'entrer 
en religion, avec le consentement de son conjoint, et Tépoux 
qui reste dans le monde a alors le droit de se remarier^ Il y a 
donc bien, dans ce cas, dissolution du lien conjugal, et, chose 
remarquable, on note que Tévêque Georges a consenti. Le 
décret de Verberie, plus sévère et plus correct au point de vue 
ecclésiastique , décide que le mari , après avoir permis à sa 
femme de prendre le voile, ne peut pas contracter une nou- 
velle union*. 

2' Le décret de Compiègne permet à l'époux lépreux de 
donnera son conjoint Tautorisation de contracter un nouveau 
mariage*. Le décret de Verberie est muet sur ce point. 

3" D'après les deux décrets, comme on l'a vu plus haut, 
rimpuissance du mari est une cause de divorce; ils diffèrent 
seulement quant à la preuve à fournir*. Ici encore, on constate 
au synode de Compiègne que Georgim consensit. 

i** Certains actes de la femme, qui renferment un attentat 
ou une grave injure contre le mari, constituent des causes de 
divorce. 

Il s'agit d'abord de l'hypothèse, précédemment examinée*, 
où la femme a comploté la mort de son mari : l'exécution a 
même été tentée, car le mari a tué un homme en se défen- 
dant. Il peut alors prendre une autre femme d'après le décret 
de Verberie*. Un second cas est également prévu par le même 

i. C. XTi (Boretius, p. 38) : « Si quis vir dimiserit uxorem suam et dederit 
eomiatam pro religionis causa iofra monasterium Deo servira aut foras mo- 
nasterium dederit Ucentiam velare sicut diximus propter Deum, vir illius ac- 
«ipiatmulierem legitimam. Similiter et mulier faciat. Georgius consensit. » 

2. C. XXI (Boretius, p. 4i) : « Qui uxorem suam dimiserit velare, aliam non 
accipiat. » 

3. C. XIX (Boretius, p. 39) : « Si quis leprosus mulierem habeat sanam, si 
Yult ei dare eomiatam ot accipiat virum, ipsa femina, si volt, accipiat. Simi- 
liter et vir. » 

4. Comp,y c. XX ; Venner,^ c. xvii; cf. ci-dessus, tome I, p. 250. 

5. Ci-dessus, tome I, p. 385. 

6. C, V (Boretius, p. 39) : «c Si quœ mulier mortem viri sui cum aliis homi- 
nibus conciliavit, et ipse vir ipsius tiominem se defendendo occident, et hoc 
probare potest, ille vir potest ipsam uxorem diuiittere, et, si yoluerit, aliam 
«ccipiat. » 

5 



06 LE DIVORCE ET LA. SÉPARATION 

décret, c'est Tabandon da mari par sa femme dans des cir- 
constances graves. Le mari est contraint de passer dans un 
autre duché ou dans une autre province, soit pour fuir un 
grand danger, soît pour suivre son seigneur. La femme, re- 
tenue par ses sentiments de famille ou parses intérêts, refusede 
l'accompagner; il peut alors répudieroelle-ci et en prendre une 
autre; quant à sa première femme, il lui est interdit de se re- 
marier*. Cependant le décret de Gompiëgne exclut toute pos- 
sibilité d'un nouveau mariage, soit pour la femme, soit pour 
le mari, dans une hypothèse voisine de celle-ci, oelle où le 
mari abandonne sa femme, fuyant devant une vengeance pri- 
vée'. Il faut admettre, pour concilier les deux textes^ que le 
décret de Verberie a corrigé le décret de Compiègne. 

Il est remarquable que ni Tun ni l'autre des décrets ne men- 
tionne Tadultère comme cause de divorce. Gela vient sans 
doute de ce que le capitulaire de Soissons donnait déjà cette 
qualité à Tadultère de la femme % qui seul était pris en con- 
sidération. D'ailleurs, dans cette société rude, cette cause de 
divorce, dans bien des cas, était probablement superflue; le 
mari trompé n'avait pas besoin de l^invoquer. Non seulement 
lorsqu'il surprenait sa femme en flagrant délit, mais aussi lore- 
qu'il avait contre elle de graves soupçons, le mari se faisait jus- 
tice à lui-même en tuant la coupable^; et, vraisemblablement^ 
cet acte était impuni. L'Église paraît avoir eu à cet égard une 
indulgence assez grande'. Sans doute, elle avait défendu tout 

1.0. IX (Boretius, p. 40) : « Bi quis oecesâtote ioevitabili cogente in alium 
^luctftum seii provinciam fugerit, aut geuiorem suuniy cui ûdem mentiri non 
poterit, eecufcus iiierît, et oxor ejus, cum Talet et potest, amore parentum 
mut rebos suit, «iim lequi noluerit, ipsa omni tempore, {fuamdiu vir ejud, 
quem secuta non fuerit, Yivet, semper innupta permaneat. Nam iUe vir ejup, 
qui, neoessiiale oogente, in aUom locum fugit, ai se abetiiiere non j»otest, 
aliam uxorem com pomtentia potest acclpere. » 

2. G. XXI (BoretiuB, p. 39) : « Si qui propter faidam fugiunt in alias patiùe 
et dimittunt uxores suas, nec iUi viri nec ille femios aocipiant caiyu^um. » 

3. Ci-dessus, tome II, p. 58. 

4. Voyez dans les P9èm§8 batbanes de il. Leconte de Lisle la pièce intitulée 
Il Jugement de Kmnor^ où est ûdmirablemeot ressuscité le sentiiaent de cette 
justice domestique. 

5. C. VIII, C. XXXIII, qu. 2 {Paulinus ForojulienHs ad Heistulphum, a. 194) : 
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nouveau mariage à Tépoux qui tuait sou conjoint, mais ce 
ne fut jamais là qu'un empêchement prohibitif, dont la dis- 
pense était assez facilement accordée*. Il y avait là un moyen, 
admis par les mœurs et par la loi, de tourner la règle de l'in- 
dissolubilité du lien conjugal. Saint Augustin y avait songé 
déjà*, et divers passages d'Hincmar de Reims montrent bien 
que, de son temps, plus d'un mari y avait recours*. 

5* Les deux décrets contiennent une série de dispositions 
qui admettent le divorce dans le cas où Tun des conjoints a 
commis un adultère compliqué d'inceste. Lorsqu'un des époux 
entretient des relations adultères avec un des parents de son 
conjoint, celui-ci peut divorcer et se remarier ; les deux cou- 
pables au contraire sont condamnés au célibat jusqu'à leur 
mort. Le décret de Compiègne ne vise que l'adultère de la 
femme avec son beau-frère*. Mais le décret de Verberie relève 

« Occidisti uxorem tuam, partem corporis tui legitimo matrimonio tibi socia- 
tam, sine causa morlis, non tibi resistentem, non insidiantem quocumque modo 
viUe iiue. Non invenisti eam cum alto viro nefat*iam rem facieniem, » — C. t, 
Und, (NicolaB I^, a. 864) : « Interfectores suarum coDJugumsineJudieio, cum 
non addls, adulterarum Tel aliquid hujusmodi, quid aliud habendi sunt quam 
homicidae, ac per hoc ad pœnitentiam redigendi? » — Cependant un Canon 
intéressant dn condle de Tribur montre queTËglifte cherchait à s'interposer 
entre la vengeance légale du mari et la femme coupable. C. xlvi (Labbe, Con- 
ciliaj iouke IX, p. 462) : « Si cujus uxor constuprafa fuerit etproptereamari- 
tus capiiall senteatia detere illam machinaTerit : ipsa Tero, ar§^nte mortis 
periealo, ad episcopum confugerit et auxilium quaMiTerit, operosioTi, si 
potest, episoopus labore desudiet œ occidatur. Si Tero non potest, nullo modo 
Ûoeai el requiicati eam redder« viro ad oocidendum, 4fam se «à obtnlit ad de- 
fendendum : aed solerti cura transmittet eam ad iocnim, quem ipsa dekgerit, 
nt secura viTere posait. Si yeio interdnm maritus eam inTenerit et repetierit, 
seciuidum sœeoUim potestatem habuerit quid agere ei TeliL.. Si autem eadem 
anuiier limum perterrita a loco uln eam episcopiis destinavit anfugerit, et Tir 
^us ab episoopo seaiel aut bis vel scpius repetierii, si vitaiB ei obtinere 
possit, periioânct et xeddai ; sin autem, oiDoiao non reddaft. Jtf adlus Tero 
^namdifl ipta vival, nulle modo alteram ducat. » 

1. a T, Tm» dieiim sur c ik, €L XULil, qa. 2; c. i» X, De ^iv., IV« 19. 

2. CL JZ, £. XXXOi, qii. 2. 

3. Voyez en prticnlier ci-deBsus, t4Mne I, p. 21. 

4. C zu : « Si ^tàB komo habet maMereai iegitiaiam et ikater tfos adntte- 
ravit cum ea, ille fratervel illa femina qui adulterium pei^petraverant intérim 
quo vivunt nunquam habeant conjuginm. Jlle cujus uxor fait, si thI^ potesta- 
tem habeat accipere aiiam. • 
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rincesle du mari avec sa belle-fille, celui de la femme avec 
son beau-fils, celui du mari avec la sœur et même avec la con- 
sobrina de sa femme; dans ce dernier cas, cependant, on note 
que rÉglise n'admet pas le divorce*. 

6^ Le décret de Compiëgne fait, on Ta vu, de Verror condition 
m<$une cause de divorce*. Le concile de Yerberie, aprës avoir 
confirmé celle règle, statue sur le cas où l'un de deux conjoints 
libres est, au cours du mariage, réduit en servitude. Le lien 
conjugal est alors dissous, si celui qui a conservé sa liberté 
veut contracter un nouveau mariage avec une personne libre. 
Une seule exception est admise, qui jette un triste jour sur la 
société de cette époque : si Tépoux s'est vendu comme esclave 
sous la pression de la misère, son conjoint, qui a partagé le 
pain ainsi gagné et que celte vente a sauvé lui-même de la 
faim, ne peut point divorcer. Le vieux texte est d'une simpli- 
cité vraiment émouvante'. Le concile de Yerberie a aussi, 
sur le mariage des esclaves ou des affranchis, des dispositions 
intéressantes qui ont été relevées plus haul^. 

7® Enfin le décret de Ck)mpiègne contient un dernier cas de 
divorce, assez difficile à comprendre. Il s'agit d'un homme 
franc, francus homo^ qui emmène son vasallus dans un pays 

1. C. II (BoretiuB, p. 40) : « Si aliquis cum filiastra sua manet, nec matrem 
nec filiam ipsiuB potest habere, nec ille nec illa aliis se poterunt conjungere 
uUo nnquam tempore. Attamen uxor eju», ci ita voluerit, si te continere non 
potest, si postea quam cognovit quod cum filia sua vir ejus fuit in adulterio, 
carnale commercium cum eo non habet, uisi voluntate se abstioet, potestalio 
nubere. » — C. x : « Si filius cum noverca sua, uxorepatris sui, dormierit, nec 
iLle nec illa possunt ad conjugium pervenire. Sed ille Tir, si Yult, potest aliam 
uxorem habere; sed melias est abstinere. » — C. xi : « Si quis corn filiastra 
sua dormierit, simili sententia stare potest ; et cum sorore uxoris suce simili 
modo stare potest. » — C. xviii : « Qui cum consobrina oxoris suœ manet, 
sua careat et nullam aliam habeat. Illa mulier quam habuit facial quod vult. 
Hoc Ecclesia non i^ecipit. m — Cf. Sciierer, Bas Ehereckt bei Benedîkl Levita^ 
p. 33 et suiv. -> Freisen, op. cit.^ p. 462 et suiv., entend ces décisions d'une 
annulation du mariage qui se produit ipso facto par Teffet de Vaffinilas «u* 
perveniens. Mais Tidée de divorce est bien plus simple ; ce sont sûrement des 
cas de divorce que prévoient les autres dispositions citées des deux décrets. 

2. C. vu; ci-dessus, tome I, p. 323. 

3. Ci-dessus, tome I, p. 325, note 3. 

4. C. VII, Yiii, XIX, zx; ci-dessus, tome I, p. 319. 
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éloigné, où lui-même reçoit la concession d'un bénéfice. Cet 
homme meurt ensuite dans ce lieu, et un autre obtient après 
lui le même bénéfice, garde le même vasallus, et, pour mieux 
s'attacher celui-ci, il lui donne une femme dépendant du bé- 
néfice. Le vasallus, après avoir vécu quelque temps avec cette 
femme, revient près des parents de son premier seigneur; il 
répudie sa femme et en prend un autre. Ce second mariage 
est valable ^ Ce texte est quelquefois interprété autrement, 
mais le sens que je lui donne est nettement dégagé dans la 
version qu*en a reproduite Regino'. 

Ces décisions des décrets de Compiègne et de Verberie ont 
exercé une profonde et durable influence. Elles sont, pour la 
plupart, reproduites dans le recueil de Regino'et dans le décret 
de Burchard de Worms^; elles figurent en partie dans la Pa- 
normie d'Yves de Chartres', et Gratien les enregistrera encore. 
Hais il se fera tout un travail * pour les mettre d*accord avec 
la règle triomphante de Tindissolubilité; elles contribueront 
néanmoins à introduire, dissimulées sous la forme de nullités, 
de véritables exceptions à cette règle. De même que la théorie 
ancienne du matrimonium initiatum laissera subsister, en cas 
de mariage non consommé, la dissolution possible par l'entrée 
en religion d'un des époux ou par la dispensatio papale, de 

1. C. IX (Boretius, p. 38) : « Homo francus accepit beneficium de aeniore 
8U0, etdaxit secum Buum vasallum, et postea fuit ibi mortuus ipse senior et 
dimisit ibi ipsum Tasallam ; et post boc accepit alius homo ipsum beneficium, 
et. pro hoc ut melius potuisset habere illum vasallum, dédit ei mulierem de 
ipso beneflcio, et habuit ipsam aliquo tempore ; et, dimissa ea, reversus est 
ad parentes senioris sui mortui, et accepit ibi uxorem, et modo habet eam. 
Deflnitam est quod iLlam quam poatea accepit, ipsam habeat. » 

2. De synod. caitgiSj II, 126. 

3. Il, 106, 107, 123, 126, 217, 214, 213. — U est remarquable que Regino, 
an commencement du x« siècle, admet encore pleinement la réglementation 
contenue dans les libripœnitenliales. Voyez, dans son traité, les capitula inqui- 
sitioniSf p. 26, n^ 96 : « Si habeat pœnitentialem Romanum, Tel a Theodoro 
episcopo aat a venerabili Beda editum, nt secundum qnod ibi scriptum est, 
aut interroget confitentem, aut confesso modum pœnitentiœ imponat. » 

4. IX, 54; XVUI, 10; XVII, H, 17; VI, 41. 

5. VI, 91. 

6. Voyez déjà Ben edictas Levita, VI, 233; VII, 381. 
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même les causes de divorce admises à Ck)inpiègne et à Yerbe- 
rie donneront naissance ou fourniront un appui aux nullités 
de mariage fondées sur l'impuissance et Verrar conditionis^ 
qui se sont conservées, à la nullité fondée sur Xaffinitas super- 
venieriSy qui a disparu. 

Les capilulaires des rois francs nous ont montré une transr- 
action officielle sur la question du divorce, entre la législa- 
tion civile et la discipline ecclésiastique. Nous en trouvons 
antérieurement une aulre, du même genre, dans un code qui 
fut rédigé par le pouvoir séculier , mais sous TinQuence 
directe et prépondérante de l'Église : je veux parler de la l^x 
barbara Wisigothorum sous sa forme dernière. Elle proclame 
en termes généraux Tindi^solubilité du lien conjugal, prohibe 
le divorce *, et, sur certains points, plus sévère que la loi 
franque, elle tire les conséquences rigoureuses de ce principe ■. 
Néanmoins elle rend parfois à Thomme ou à la femme mariés 
la liberté de contracter une nouvelle union en rompant la pre- 
mière. Pour ce qui est de l'adultère de la femme, elle tourne 
la règle de l'indissolubilité en décidant que la femme adultère, 
non seulement lorsqu'elle est surprise en flagrant délit, mais 
aussi lorsque sa culpabilité est judiciairement prouvée^ est a 
la merci du mari, qui peut faire ce qu'il veut d'elle et de son 
complice, qui peut la tuer par conséquent •. D'autre part, la 
femme a le droit de divorcer et de se remarier, lorsque son 
mari est coupable de crime contre nature, ou s'il a lui-même 
prostitué l'épouse, malgré la résistance de celle-ci *. 

{. ni, 6, 1 : a Mulierem ingenuam a viro suo repudiatam nullus sibi incoa- 
jugio sociare prœsumat. >» m, 6, 2, Ne inler conjuges divorlium fiât : « Ut nul- 
lus virorum, excepta manifesta foruicaiiouis caussa, uxorem suam aliquando 
relinquat, et neque per testem neque per scripturam, sive sub quocumque 
argumento, facere divortium inter se et suam conjugem audeat. »> 

2. Ainsi elle n'admet point que l'époux dont Je conjoint est réduit en servi- 
tude puisse se remarier du vivant de celui-ci; lU, 6, 2, in fine. 

3. Lex Wisigoth., III, 4, 1, 3, 4. 

4. Lex Wisig.^ III, 6^ 2 (vers la fin) : « Ea tantum conditlone retenta, ut si 
mulieris maritus masculorum concubitor approbatur, aut si eamdem snam 
uxorem, ea nolente, adulterandam cuicunque viro dédisse vel permisisse con- 
viucitur, quia taie nefas fieri nequaquam inter christianos oportet, nubeadi 
mulieri alteri viro, si rolantas ejusextiterit, nullatenus inlicitum erit. « 
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IV 

Malgré ces transactions inévitables, les docteurs deTÉglise 
proclamaient le principe de Tindissolubilité absolue et luttaient 
pour le faire triompher; ils repoussaient jusqu'au divorce 
pour cause d'adultère, soit du mari, soit de la femme. Telle 
est, au IX» siècle, la doctrine bien nette d'Hincmar de Reims *. 
Kon moins netest Jonas d'Orléans, qui constate pourtant une 
pratique contraire, rendue possible par la tolérance des auto- 
rités ecclésiastiques *. A la fin du x« siècle, Gerbert statue en 
termes formels*. L'Église, en acquérant la juridiction pleine 
et exclusive sur les mariages, pouvait dès lors faire passer 
sa doctrine dans la pratique et dans la réalité. 

Cependant Fulbert de Chartres connait encore un tempéra:- 
ment. Il permet au mari de contracter une nouvelle union, 
lorsque la femme adultère est entrée au couvent*. Yves de 
Chartres semblerait même avoir admis en cas d'adultère la 

1. \oyez passim ses deux opuscules, De divoriio Lotharii et De nupiiis Ste- 
phani. 

2. De instilutione laicali, lib. II, c. xiii (Migne, t. CVl, p. 192) : « Hoc igi> 
tur iantom nelas contra preeceplum Domini et Salvatoris nostri Jesu Christi, 
de dimittendis uxoribus et aliis ducendis, ideo inolevisse dubium non est, 
qnoniam nefandi tant! crimicis operatores severissima ecclesiastica censura, 
ut oportet, non percellontur. » 

3. Lettrée de Gerbert , éd. Julien Havet, n» 195, p. 185 : « Consuluistis utrom 
his qui sororem suœ conjugis adulterio poUait, post peractam penitentiam ad 
priorem copulam redire debeat, an alteram sortiri. Et alterum quidem per- 
mittStur, alterum penitus inhibetur... Quod si mulier duxerit alterum non 
prhis accipiat communionem quam is quem reliquat de seculo exierit, nisi 

forte nécessitas infirmitatîs dare compulerit. » — 11 est à remarquer que, dans 
ce passage, Gerbert se place uniquement au point de vue de la juridiction 
disciplinaire exercée par rÉglise. 11 ne parait pas admettre que TÉgUse puisse 
prononcer la nullité directe du second mariage, contracté par la femme de 
Vaéulter : la communion lui sera seulement refusée. Cela donnerait à croire 
que du temps de Gerbert c'était encore la juridiction séculière qui connaissait 
de la validité des mariages. 

4. Ep, XLll thberto Rolhomag. archiprjesuli (Migne, t GXLI, p. 223] : 
« Procacitas G. cujns mibi mentionem fecistis, salis superque fatigavit me de 
BOYis connobiis expetendis ; aed ego aemper obstiti^ dicens non licere ei sua 
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dissolution du lien conjugal. Dans sa Lettre CCXXX, il déclare 
que Ibl foîTiicatto d'un époux est une cause de divortium, et Ton 
croirait qu*il entend cela d*un divorce parfait^ car il met sur la 
même ligne, comme seconde cause de divortium admise par 
rÉglise, rinceste, le mariage contracté avec une consanguinea^ 
auquel cas le mariage est annulé ^ Mais telle ne peut être sa 
pensée ; car, ailleurs, dans un cas pourtant très favorable, celui 
de Hierosolymitani dont les épouses avaient violé la foi con- 
jugale pendant leur absence, il déclare que ces maris n'ont 
que le choix entre deux partis : ou revenir à leurs épouses 
en leur pardonnant, ou s'abstenir de tout x^ommerce charnel 
tant qu'elles seront en vie '. Ce qui me parait ressortir du pre* 

uxore Tivente alteram uBurpare. Nudc ergo tandem rogavit me, seu callide 
siTe simpliciter, ut sibi aut uxorem suam fugiUvam redderem, aut eam, si 
reDiteretur, excommunicarem ; alioquin diceret quod ego et illa faceremus 
eum moBchari. Conventa igitur de hac causa, mulier respondit mihi nunquam 
se redituram ad illum ; et quia certo noverat mores suos cum moribus G. con- 
▼enire Don posse, velle se potius renuntiare sieculo et monacham deveoire, 
tantum si Gualerannus sibi vel centum Libras nummorum CarnoteDsium fe- 
reudas ad monasterium daret. Ego autem inter hœc monacham illam nec 
fieri prohibeo nec compello, sed nec ut ad virum odientem peritura redeat 
coartare priesumo. G. autem sœpe mittit ad me licentiam ineundi connubii 
novi petens ; illam se gurpisse suamque pecuniam récépissé, licet non vere, 
protestans. Ego vero interdico ei licentiam istam^ donec itxor ejti» aut monacha 
facta sit aut defuncta. » Cette lettre est d*autant plus remarquable que, dans 
Thypothèse, il n'est point spécialement parlé d'adultère; il s'agit d'une femme 
qui a abandonné son mari pour incompatibilité d'hnmeur. 

i. P. 401 : « Nullum credo posse fieri divortium ni si causa interveniat quam 
Lex admittit aut Evangelium. Adhuc enim vigebant Judœornm et geutilium 
secundum iegem naturalem sociata conjugia, et nulla Tel rarissima erant 
christianorum connubia, quando apostolis interrogantibus si licet homini 
uxorem dimittere, responsum est a Domino nuUum conjugatorum fieri posse 
divortium, excepta fornicationis causa. Sed quia secundum apostolicam doc- 
trinam torum immacula tu m et honestum connubium oportet esse in omnibus^ 
crescente religiune christiana ad causas divortii additns est incestus» qui si 
in aliqua copula repertus fuerit, non potest probari thorus esse immaculatus 
et honestus. » 

2. Ep. CXXV, p. 224 : a De Hierosolymitanis, quorum uxores fornicat» 
sunt, bene mihi videtur sentire sanctitas vestra : quia secundum evangeiicam 
et apostolicam doctrinam oportet eos aut ad proprias uxores redire, aut, eia 
▼iventibus, sine ulla carnis commixtione remanere... Si aliquando apud nos 
causa fornicationis taie divortium contigerit, censura ecclesiastica cogimus 
▼el sibi reconciliari vel sine spe manere conjugii. » 
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mierpassage cité» c est simplement rcxpression d'une concep- 
tion juridique sur le divorthim qui, en droit canonique, a pré- 
cédé la distinction entre le divortium quoad vinculum et le 
divortium quoad torum vel cohabUationem. On commença par 
concevoir une seule espèce de divortium : toutes les fois que 
la séparation de fait était judiciairement prononcée entre deux 
époux, il y avait également é/ti;or//um. Mais une seconde ques- 
tion se posait alors : chacun des époux, ou Tun d'eux, pouvait- 
il ou non contracter une nouvelle union? Tantôt on Tadmettait, 
tantôt on ne l'admettait pas. Dans le cas oCi une nouvelle 
union était interdite, une question subsidiaire se posait encore : 
la réconciliation des époux séparés était-elle possible? Tantôt 
elle Tétait, comme en cas de divortium propter fornicationem ; 
tantôt elle ne Tétait pas, comme lorsque le divortium était 
fondé sur Vaffiuitas super veniens. Ce sont des idées sur les- 
quelles je reviendrai un peu plus loin. 



Au milieu du xii* siècle, la doctrine canonique sur le divorce 
est définitivement fixée dans Gratien et dans Pierre Lombard, 
dont Taccord est complet sur ce point *. Cependant, chez eux, 
elle est encore encombrée de débris provenant des textes an- 
ciens, vestiges des états précédents par lesquels elle a passé, 
et dont ne se préoccuperont plus les canonistes postérieurs. 

Le point capital de la doctrine, parce que c'en est le plus 
délicat, est toujours le divorce pour cause d'adultère. Dans 
Gratien, c'est à la Cause XXXII, qu. 7, que se trouve le siège 
de la matière. La question est posée en ces termes : Si ille 
qui dimiserit uxorem suam causa fornicationiSy illa vivent e^ 
aliam ducere possit ? L'auteur présente d'abord la négative 
en reproduisant les principales autorités qui établissent ce 
point de droit, citations des Pères de TÉglise, Canons des 

1. Je laisse de côté, bien entendu, leurs divergences quant aux effets du 
matrimonium non contummatum. 
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conciles, décrétales des papes ^ Mais, selon sa méthode, il 
expose aussi la thèse contraire*, et, en ce sens, il se hearte 
à deux textes dont j'ai montré précédemment Timportance : 
la fin du passage de pseudo-Ambroise qui accorde la faculté de 
se remarier au mari, lorsqu'il a répudié sa femme adultère', 
et la lettre du pape Grégoire à saint Boniface, où le pape au- 
torise le nouveau mariage d'un homme dont la femme est 
infirme et ne peut rendre le devoir conjugal*. Gratien, avec 
une, grande netleté d'esprit,déclare que le texte attribué à saint 
Ambroise est apocryphe * ; quant à la lettre de Grégoire II» il 
n en conteste ni Fauthenticité ni la portée, mais il la déclare 
contraire aux Canons, à la doctrine évangélique et aposto- 
lique*. C'était raisonner avec beaucoup de sens critique 
presque comme le ferait un moderne; mais le scolastique 
reparaît bientôt. Après cette explication si simple et si claire, 
Gratien en fournit d'autres, moins satisfaisantes, mais qui 
montrent Ta ulorilé encore subsistante des textes qu'il cherche 
à écarter. C*esL ainsi que, selon lui, la lettre à saint Boniface 
contiendrait une dispense accordée aux Anglais par le pape 
Grégoire, en même temps qu'il leur accordait le droil de con- 
tracter mariage aux quatrième et cinquième degrés de 
parenlé^. Mais il y a là une bévue : la dispense, quant aux 
mariages entre parents, se rattache au nom de Grégoire le 
Grand, et la lettre à Boniface est de Grégoire II. La glose 

1. C. i-xvi, C. XXXII, qu. 7. Voici la conclusion (dicium sur c. xvi) : a His 
auctoritatibos eyidentlssime monstratur quod quicumque fornicationis causa 
uxorem suam dimiserit, aliam illa. viveute ducere non poterit; et, si duxerit» 
reus adulteiii erit. » 

2. Dicium sur c. xvi : « Hœ auctoritates de iis loquuntur quorum continen- 
tiam camalis infirmitas non impedit, vel de bis qui praestantes causant dis- 
cidii aliarum conjunctione se reddideiint indignos. » 

3. G. xTii, C. XXXJl, qu. 7. 

4. G. XVIII, ibid. 

5. Dicium sor c. xvni : e Serf illud Ambrosii a felsatoribus dicitur in- 
sertum. > 

6. Ibid. : « Illud Gregorii sacris canonibus, immo evangelicœ et apostoliciB 
doctrinoi penitus iuveuitur adversum. » 

7. Dictum sur c. xxiv, G. XXXIl, qu. 7. 
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du décret en fait elle-même la remarque ^ mais après avoir 
rapporté d'abord celle explication, par respect de la tradilion. 
Elle fournit elle-même trois explications du texte : les deux 
premières sont celles que donneront alternativement dans la 
suite les canonistes apologétiques ; elles consistent à dire ou 
qu'il s'agissait dans Thypothèse d'une simple sponsaperverba 
de futurOf ou qu'il s'agissait d*une femme arcta avec laquelle 
le mariage n'avait pas pu être consommé ', La troisième expli- 
cation^ plus sincère, admet qu'il s'agit là d'une véritable dis- 
pense, en verlu de laquelle Thomme, quoique engagé dans les 
liens d'un mariage valable, peut en contracter un nouveau; 
mais la glose ajoute que le droit d accorder une semblable dis- 
pense a été abrogé'. Quant au passage de pseudo-Âmbroise, 
Gralien indique une interprétation fournie par quelques-uns, 
qui a pour but de lui donner un sens correct et de ne pas le 
sacrifier. Il s'agirait là non pas d'un simple adultère, mais 
d'un inceste commis par la femme avec un parent de son mari 
et créant Xaffiniias superveiiiens. Le lien conjugal serait alors 
dissous, et l'époux innocent pourrait contracter une nouvelle 
union *. Pour mieux éclairer l'idée, Gralien donne à la suite 
les principaux textes anciens qui prononçaient la dissolution 
du mariage pour affinitas supervenieiis *. Mais, contre cette 

1. Glose sur ce dictum, v*" lilud vero : « Quandoque bonus dormitat Ho- 
merus, vagatur GratiaDus pro solutioue illius capituli, et cum non inveiiiet, 
•omniando attribuit S. Gregorio minori quod egregius doctor S. Gregorius 
major scribit Augustino : C. XXXV, qu. 3, Quidam iex. » 

2. Dictum sur c. xviii, C. XXXil, qu. 7, v^ Nubat : « Vel intellige de sponsa 
et secundum hocillud est coDsilium : non enim opem subtrahit. .,\el\oquiiuT 
de arcta, et illud est coosilium : noîi enim opem^ etc. » 

3 « Vel intellige de juvene qui coutinere non potest, cuî permittitur con- 
trahere, cum una permissiva comparatione, ne ad plares accédât. Vel die hoc 
abrogatum esse ut dixit H. r> Sur le principe d'après lequel aucune infirmité 
de Tun des époux n'autorise Tautre à divorcer, voyez c. xzv-xxviUy C. XXXII, 
qu. 7, et Pierre Lombard, Sent., iib. IV, D. XXXIV, D. 

4. Dictum sur c. xvm, C. XXXII, qu. 7 : « Hœc autem, quia virosuo seilli- 
4Sitam reddidit in perpetuum, dum per copulam conbanguinitatis in primum 
vel secundum vel terUum gradum transit affinitas, licite dimittitur et, ea 
vivente, superducitur alia. » 

5. C. xix-xxiv, C. XXXII, qu. 7. 
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interprétation^ deux objections se présentent à l'esprit du 
maître. Il fait observer d*abord que dans la théorie de Vaffi- 
mtas supervefiiens le mari et la femme sont traités de la 
même manière, tandis que pseudo-Amboise donne au mari 
seul le droit de se remarier en cas d'adultère de la femme, 
sans aucune réciprocité. On répondait à cela par une subtilité 
puérile que nous avons déjà vue apparaître ailleurs : on disait 
que le texte n'employait pas les mots vtr et mulier dans leur 
sens propre, mais au figuré ; il appelait vtr, quel que fût son 
sexe, Tètre fort qui savait résister à la tentation; il entendait 
par mz/Zzerrhomme, aussi bien que la femme, lorsqu'il tombait 
dans la turpitude ^ Mais Gratien a une seconde objection à 
opposer,d'une portée plus grande. Pour lui, c'est un principe 
absolu que, le mariage étant ratum et consummatum, aucun 
des deux époux ne peut en contracter un nouveau du vivant 
de son conjoint. Il l'applique donc même en cas à'affinitas 
superveniens^ et déclare que seulement après la mort du con- 
joint incestueux Tépoux innocent pourra se remarier' Parla» 
il a été Tun des réformateurs de la théorie de VaffinUas. 

Pierre Lombard ne s'embarrasse point des difGcullés que 
soulève Gratien. Il tient fermement que le divorce pour cause 
d'adultère est interdit '. Il cite bien le passage de pseudo- 
Ambroise, mais se contente de dire : Sed hoc a falsariis 
AmbrOùii libro positum creditur. Il ne cite pas la lettre de 
Grégoire à Boniface. Quant à la dissolution du mariage par 

1. Dictum sur c. xvm, C. XXXII, qu. 7 : « Virum ab Ambrosio appeilatum 
non sexu sed animi virtute; mulierem quoque nominatam non sexu corporis, 
sed mollitie mentis. » 

2. Dictum sur. c. XYiii : « Sed quia nuUa auctoritate permittitnr ut, uxore 
vivente, alla superducatur, illud Ambrosii intelligitar in supradicto génère 
fornicationis, non tamen quod, vivente dimissa, aliam dncere possit, sed post 
mortem fornicarii Tel fomicariœ... Ule quia fornicatione mundas est, Tir vel 
mulier aliis copulari possunl ; adulfceri autem, si supervixerint, nallo modo 
copulari poterunt. «C'est déjà ainsi que l'entendait BenedictusLevita, Vn,381. 

3. Sent. y lib IV, D. XXXV, C : « Ex his ostenditur qnod si causa fornicationis 
fit separatio, non potest vir Tel mulier in aliam Iransire copulam. Possunt 
autem reconciliari et cohabitare sicut prius, si dimissum alter reTocare 
voluerit. » 



LE DIVORCE ET LA SÉPARATION 77 

YaffmitcLSSuperveniens, il tranche la difiiculté comme Gratien, 
mais d'un seul mol'. 

Comment les deux mattres ont-ils envisagé les causes de 
divorce, autresque Tadultëre, anciennement admises? 

Pour la captivité et la longue absence d*un des époux, ils 
n'avaient qu'à reproduire le système contenu dans les lettres 
des papes Léon et Innocent I*** : c'était celui de Tindissolubi- 
lité, n*admettant point le divorce en pareil cas '. Un texte était 
embarrassant en sens contraire , parce que son autorité avait 
été grande. C'est le chapitre du décret de Verberie qui auto- 
rise le mari, forcé de s'expatrier, à prendre une autre femme, 
lorsque sa première épouse a refusé de le suivre, celle-ci 
n'ayant point le droit de se remarier, lui vivant. Gratien a re- 
produit la première partie du texte^ celle qui vise la femme et 
lui interdit un nouveau mariage; il a laissé de côté la seconde 
partie, celle qui concerne le mari '. Pierre Lombard ne cite 
point ce texte, mais il s'y réfère sans doute par la pensée, 
lorsqu'il apporte à sa doctrine rigoureuse un tempérament 
assez notable. En eiïet, il admet que, lorsqu'un homme con- 
tracte mariage loin de sa patrie qu'il a quittée, il ne peut pas 
abandonner sa femme sous le prétexte qu'il en a déjà une autre, 
restée dans son pays; tant que la preuve complète de la pre- 
mière union n'est pas rapportée, la seconde constitue un ma- 
riage de fait que TÉglise protège et sanctionne dans le forum 
extemum *, et qui devient alors excusable devant le forum in- 
temum. 

Les textes qui autorisaient le divorce, à raisob de la condi- 



1. Sent.^ lib. IV, D. XXXIV, H : « Quod ait : cui vult nubat, intelligendum est 
post mortem viri... Hic de illo adulterio agitur quod cum cognata viri vel 
cogoato uxoris committitur. » 

2. C. XXXIV, qa. 1 et 2. 

3. C. IV, C. XXXIV, qu. 1. 

4. Sent., lib, IV, D. XXXVUI, E : « Si quis relicta in patria sua uxore in lon- 
ginquam abiens regionem aliam ducat uxorem, deinde pœniteniia ductus eam 
dimittere velit, asserens se aliam habuisse quœTiTit, nec Eccle^ia peroaittat, 
quœ quod illeasserit ignorât, quœritur an hœc secunda copula sit coDjugium? 
Sane dici potest non esse conjugium et mulierem excusari per ignorantiam, 
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lion servile de Fun des époux ignorée par Tautre, sont utilisés 
pour établir la nullité résultant de Verror conditionis dans la 
nouvelle doctrine*. Cependant, Gratien conserve encore dans 
son langage Técho de la théorie antérieure : il emploie sou- 
vent des expressions qui désignent plutôt un divorce véritable 
qu'une nullité initiale '. On peut en dire autant de certaias 
passages de Pierre Lombard '. Quant an fond, Gratien et Pierre 
Lombard paraissent admettre que la réduction de l'un des 
époux en esclavage, postérieurement au mariage, est une 
cause de dissolution de celui-ci. Ils reproduisent en effet un 
Canon du concile de Tribur qui admet que, par exception, ce 
résultat ne se produira pas lorsque le mari est à dessein tombé 
en servitude aiin de rompre le lien conjugal. Mais la giose 
du décret maintient ici dans tous les cas le mariage indisso- 
luble*. Les textes qui autorisaient le divorce en cas d'impuis- 
sance du mari sont également intercalés dans la théorie de 
Yimpedimentum impotentix *. Mais, dans l'exposition de Gra- 



yirum autem aduUerium admisisse. Sed ex quo ad primam redire volent nec 
valens, cogitur Ecclesiœ disciplina haoc tenere, incipit ezcusari per obe- 
•dientiam et tionorem de hoc quod poscenti mulieri debitam reddit, a qua 
ipse nuDquam posoere del>et. » 

1. Ci>de88U8, tome I, p. 330. 

2. Dictum sur c. m, C. XXIX, qu.2 : « Non negatnr ingennam poase irabere 
Bervo, sed dicitur quod si nescitur esse conditio sendlis, Hbei'e pottsi dmàtti, 
cum eervitus ejus foerjt deprehensa. » — Dictum sur c. vi : « Quia ergo fasc 
et personœ et conditionis dolum passa est, non cogitur adhserere ei cujue 
fraude decepta est. « 

3. Sent,^ lib. ÏV^ D. XXXVI, A : « Cam didtnr, sdens illum «errum, datarintel- 
ligi quod si nescierit illum servum esse, non cogitur mnnere cum ipso. Si enim 
conditionis dolum patitur, non cogitur adhserere ei eu] us fraude decepta est. » 

4. C. TU, C. XXIX, qu. 2; SenL, iib. IV, D. XXXVI, C. 

5. Glose sur c. tu, C. XXIX, qu. 2, y* Dimitii : « Argomenlum, lioetaliquid 
deveniat ad id in quo incipere non potuit, non tamenpropier 1m»c irrilAtyr. » 
Et plus haut, yo Divorlii : « Sed un de baberet iste occasionem dlTortii propter 
hoc? Certe per legem quœ dicit quod servitus sapenreoiens dirimit matri- 
monium, ff. De dânrt^ L 1... Quœritnr utrum iste qui se yeadit,pouit repeti 
ab uxore, qvm jue babet in eo, et in cujuB opprobrium redoaidii hiijiifinïgdi 
eeryitus ? Argumentiim quod sic ff. De iiber. cauea, 1. 1 et 2. Quad «OMioeiiit 
Il(ugutio), maxiitte cam ea ftierit abseoa mec poterat réclama». • 

S. Gi-deaaus, tome l, ^. 239. 
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tien^ on sent très bien le passage de la théorie du divorce à celle 
de la nullité du mariage ^ 

£nfin des autorités anciennes permettaient un nouveau ma- 
riage à répoux qui donnait à son conjoint l'autorisation 
d'entrer au couvent, tandis que lui restait dans le siècle. Gra- 
tien ne les reproduit pas, et insère au contraire le c. 2x1 du 
décret de Verberie qui révoquait cette tolérance et déclarait 
que Tépoux autorisant ne devait point se remarier, mais se 
convertir lui-même & la vie religieuse '. C'est aussi la décision 
que donne Pierre Lombard *. 



VI 



On le voit, la théorie des deux magistri sur le divorce, si 
nette quant au fond, est encore obscurcie à la surface parles 
souvenirs du droit antérieur. Mais ces disparates devaient 
s'effacer de la doctrine. Cette simplification dernière fut sur- 
tout Tœuvre des décrétalistes. Commentant principalement 
des textes conçus dans le nouvel esprit, ils ne sont point 
arrêtés par le scrupule de répondre aux textes abrogés. Avec 
eux^ la doctrine devient simple et claire, résumée dans des for- 
mules nettes; avec eux, les diverses nullités qui remplacent 
d'anciennes causes de divorce ont pris la forme franche et dé- 



1. c. XXXIU, qa. i : « Quod sutem propter impotnbilîtBiemTedtaidi debitam 
mulier a viro buo Beporari non poaait auctoritate evaagelica et ap^stolîca 
prebatnr. Sic enim Gbr»tus in ETangélio : noUl Jicet dimitten nxorem aaaai 
nki causa fomicctioois... Unde datar mtellif i i|uod împoBeiliiiitaB redÉBodi 
d e fcitum non faât conjagii discidiom. (Foild in ^Mnfûm powie tmr fc ierrmm 
4k divoree).,. W» ita respondetur : conjuigiBm oonfinsatiir oEficio ut sapaa 
prabatum est ; postqaam vero olficio conâriBatum foerit, nia emaa I mmÎ ' 
cationis, non licet viro uxorem dimittere, vel uxori a viro disoidere. Vcmm 
antequam confirmetur, impossibilitas officii sol^t Tmeatan oo]4ugii. » 

î. C K, C XXXni, qu. 9. Dans Ciratiea Ja teste e«t inmirf OMUMe tx mn- 
OMNI Ê khvm t i , 

3. 5ml., /ift./r,D. XXXII, B:« Si verra hafcttomwitov«rtt(muiieT),iHmp«l^ 
revoQui ^ «arito) aecoadaKi Ulud : vfti mEmvtxa ^«eive penfâserit, 
■•n aodpiat, aed aknStter oMrvertrtor. » 
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gagée, sous laquelle nous les avons précédemment exposées. 
Cependant, on trouve encore dans les recueils de Décrétaies 
quelques causes de divorce véritable admises par les papes, 
comme après une grande épidémie quelques cas sporadiques 
apparaissent encore. 

A la fin du xn* siècle, certains papes admettent encore qu'un 
époux peut se remarier lorsque son conjoint, catholique au 
moment du mariage^ est devenu postérieurement infidèle ou 
hérétique. C'est ce que décidait Célestin III, ce qu'avait avant 
lui décidé Urbain III, (1185-1187)", et cette opinion ne fut 
définitivement condamnée que par Innocent III'. Raymond 
de Pénafort retoucha en conséquence les décrétaies de Cé- 
lestin III et d'Urbain III pour les insérer aux décrétâtes de 
Grégoire IX; mais les canonistes postérieurs n'ignoraient 
point leur portée primitive : ils soutenaient seulement que les 
deux papes avaient statué comme simples docteurs *. 

1. C. I, X, De conv. infid., III, 33 (1191-1198) ; le texte intégral dans Friedberg, 
p. 588 : « Idem siquidem juris erit in sequenti casu quem proponere studuisti, 
quQm S. christiano viro propter odium uxoris Christum negante et sibi copn- 
lante paganam et ex ea filios procréante, chrietiana in opprobrium Jesa ChrisU 
relicta, eu m assensn archidiaconi sui ad secondas nuptias convolavit et fiiios 
suBcepit ex ipsis; non enim videtur nobis quod si prior maritus redeat ad 
uuitatem eccîesiasticam, eadem a secundo debeat recedere etresignari priori, 
maxime cum ab eo visa fuerit Ecclesias judicio discessisse, et, teste Gregorio, 
contamelia Creatoris solvat ]u8 matrimonii circa eum qui relinquitur odio 
fidei Christian œ. >» 

2. C. I, X, De divort., IV, 19 (le texte intégral dans Friedberg, p. 722) : « De 
illa vero qnœ, viro suo labente in hsresim, Ipsius consortium sine judicio 
Ecclesiœ declinavit, utrum revertente illo ad catholicam unitatem ad reinte- 
grandum matrimonium sit cogenda, videtur nobis quod mulier, maxime si ea 
iitentione discessit, ut lapsus in hœresim taedio pariter et confusione affectus 
se ab errore suo converteret, ei, quum fuerit reversus, est reddenda quœ, 
etiamsi reverti noluerit, compelletur. Si vero judicio Ecclesiœ ab eosinespe 
matrimonii rediutegrandi recessit, ad recipiendum eum nuUatenas eam 
dicimus compellendam. n 

3. C. VII, X, De divort,, IV, 19. 

4. Gonzalez Telles, sur c. vu, X, De divori. : « Non autem Cœlestinus et 
Urbanus ex cathedra difQniendoasseruerunt catholicum ob hsresim conjugîs 
non teneri cum eo cohabitare, imo cum alio nuptias celebrare posse ; sed 
tantum ut doctores privati id asseruerunt, ut constat ex illis verbis Cœlesti- 
ni : Non enim videlurnobis quod si prior marilus redeat; et Urbani ibi: i>>* 
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DaDS la Collectio prtma^en têle du titre De dote posi divor- 
tium restUuenda, figure uo caput incertum emprunté à VAp^ 
pendix concilii Lat&ranensis et attribué à un concile de Worms. 
Il faisait allusion à de véritables divorces alors encore tolérés, 
puisqu'il déclarait qu'au bout d*un an les époux separati pou- 
vaient se remarier chacun de Ieurcôté\ Raymond de Péna- 
fort supprima cette clause et ne conserva que la partie du texte 
qui ordonnait de rendre intégralement leur dos aux femmes 
séparées; mais, même ainsi écourlé, il présentait aux cano- 
nistes des difficultés d'interprétation assez grandes , car il s'ac- 
commodait assez mal à un système dont le divorce avait été 
éliminé'. 

Une décrétale du pape Innocent IH montre clairement Té- 
vèque de Vicence prononçant un vrai divorce pour absence 
prolongée du mari, et donnant à la femme le droit de se rema- 
rier. Le pape déclare que Tévêque a agi en homme sage et 
que les enfants nés de la seconde union sont légitimes, bien 
que le premier mari fût encore vivant'. Il est vrai que la déci- 
sion du pape peut s^expliquer, même en admettant la nullité 
du second mariage qui, à cette époque, ne pouvait point faire 
doute ^ 

cimus compellendum, Unde cum tanquam doctores privati id docuerint, tem- 
pore quo non erat ab Ecclesia definitum propter hœresim non fieri divortium 
quoad vinculum, non potest dici eos errasse. » 

1. C. I, X, De donai, inter vir,^ IV, 20 (les mots en italiques ont été sup- 
primés par Raymond de Pénafort) : « Mulieres vero, quum pro aliqua lidta 
causa a propriis viris fuerint separatœ, totam dotem prœcipimus sibi reddi, 
guam in die nupiiali receperunt, et post expletum annum accipiant alium virum^ 
si voluerint; simili ter et vir uxorem. » 

2. Gonzalez Tellez sur ce chapitre, notes b et e. 

3. C. vtu, X, Qtiifiliisunt ieg.^ IV, 17. 

4. Gonzalez Tellez, sur c. xix, X, De spons.^ IV, 1 : « Existimo Innocen- 
iium 111 ibi non appellasse episcopum Vicentinum virum providum, quia 
licentiam dédit uxori transeundi ad secandas nuptias, sed quia jussit paren- 
tibus mulieris ut nuntium mitterent et ita ad propriam patriam Tirum revo- 
carent. Agnovit tamen Innocentius matrimonium secundum nnllum fuisse, 
superstite primo marito, sed quia divortium inter eos fnerat factum per epi- 
scopum Vicentinum, et simul concessa fuerat licentia transeundi ad secundas 
nuptias, ideo decidit prolem legitimam esse, tanquam procreatam ex matri- 
mooio putativo cum bona fide aiterius ex conjugibus celebrato. » 

6 
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Le décret de Compiègne avait permis le divorce lorsque l'un 
des époux, atteint de la lèpre, donnait à son conjoint l'autori- 
sation de le quitter pour contracter un autre mariage'; et 
sans doute, dans ce cas, la coutume ancienne n'exigeait point 
pour le divorce le consentement de l'époux lépreux. Cette règle 
reparaît affaiblie dans une décrétale d'Urbain III*. Le pape 
prononce, à raison d'une lepra supervenietis. la dissolution d'un 
mariage contracté, mais non encore consommé. Mais c'était là 
une décision qui s'expliquait par l'ancienne doctrine sur le 
mariage non consommé, celui-ci étant considéré comme dis- 
soluble pour certaines causes'. Versé aux décrétales de Gré- 
goire IX, dans un système où. sauf en deux points, le mariage 
simplement consenti produisait les mêmes effets que le ma- 
riage consommé, ce texte aurait pu conduire les interprètes i 
reconnaître, dans tous les cas, la lèpre comme une cause de 
divorce*. Raymond de Pénafort écarta tout danger en le cor- 
rigeant et en désignant expressément les spomalia dont il était 
parlé comme spomalia de futuro^. 

En dehors des textes canoniques, les Assises de Jérusalem, 
dans leur partie la plus ancienne, attestent la permanence du 
divorce à raison des infirmités graves qui rendent impossible 
ou insupportable la vie conjugale' : l'époux sain pourra se 

1. Ci-dessns, tome II, p. 65. 

2. C. m, X, De conj, iepros., IV, 8 : « Quia poatulasti utrum, postquam 
sponsalia inter aliquas légitimas personas contracta fuerint, antequam viro 
mulier traducatur, alter eoram leprœ morbum incurrat, alius ad consum- 
mandam copulam maritalem compelli debeat, vel se ad secunda vota trans- 
ferre : tuœ sollicitudini respondemus, quod ad accipiendam eam cogi nou 
débet, cam inter eos matrimonium non fuerit consummatum. » 

3. Ci-dessus, tome I, p. i33. 

4. Gonzalez Tellez, sur ce chapitre : « Nam matrimonium ratum quo&d vin- 
culum parum distat a consummato... Sed matrimonium ratum dissolvitur 
per leprara supervenientem... Igltur et similiter consummatum dirimetur ob 
lepram supervenientem. » 

5. Gonzalez Tellez, sur ce chapitre, note 6 : « Sponsalia; de futuro adjecit 
Raymundus at tolleret ingentem difûcultatem. » 

6. Assises de la Baisse Court, édit Kausler, c. CLXxa : « S'il avient que uns 
bons ait prise une feme et ceie feme devient puis mezele (lépreuse) ou cheit 
dou mauvais mau trop laidement (tombe du haut mal), ou ii put trop fièrement 
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remarier; Tépoux infirme entrera en religion. Sûrement, il y 
avait dans ce sens des idées répandues par toute la chrétienté; 
car, au xm^ siècle, Hostiensis se demande encore si des infir- 
mités semblables ne rendent pas le mariage nul. Il repousse 
cette solution ; mais ime certaine hésitation perce dans ses pa- 
roles'. Je croisy cependant, que c'est Tinfluence des principes 
suivis dans TÉglise orientale qui a inspiré les décisions des 
Assises de Jérusalem. 

L'Église d*Orient, en effet, conserva l'institution du divorce. 
Cela provient sans doute de ce qu'elle resta unie à l'Empire 
et dominée par lui ; elle n'acquit la juridiction sur le mariage 
que par une concession bienveillante de TÉtat', et ne l'exerça. 
que sous sa surveillance. Par suite^ au lieu de réagir énergi- 
quement contre la législation civile, elle se l'appropria dans 
une large mesure. Cette législation, c'était le droit romain 

et le nés, ou pisce aacune nuit au lit si que tout se gastent ces dras : la 
raison commande que, se le marit s'en claime à Tiglise^ por ce mahaing qu'il 
i a, que Tiglise les dot despartir par dreit, mais Tiglise deit tout premier, 
avant qui les parte prendre la feme et mètre en un hostel o (avec) III autres 
bonnes femes qui soient o elle XVjors ou I mes, por veyr se ce est vérité 
que ses maris dit, et se cil veent et connoissent par celés femes que ele ait 
la tache que ses maris dit, dreis (droit) est qu'il seient partis et que celui ou 
ceie qui avéra la tache que dite est desus soit rendus en religion, et le maris 
peut puis bien prendre autre moulier (femme), par droit, puis que il sera 
partis de l'autre femme qui se sera rendue en ordre de religion. £t tout auiel 
raison est dou marit cil a voit le mahaing que dit est desus et sa moillier nen 
pust point dou mahaing, et tout en autele manière deit estre juges comme est 
dite la raison devant de sa feme, et ce est dreit et raison par Tasise. v — 
/dem, Beugnot, Assises de la Cour des Bourgeois, c. clxxv. — Sur les consé- 
quences de ce divorce quant aux biens et quant aux enfants communs, voyez 
Kausler, c. CLxxm, clxxiv; Beugnot, c. clxxvi, clxxvu. 

1. Summay p. 377 : <c Quid si naturalis sterilis sit vel alias vidosa corpore, 
vel si vicio vesicee collectum humorem continere non potest, vel in lecto 
mingit, vel inter coxas quando débet reddere debitum; non turberis nam 
similia et turpiora audiuntur , nec sunt talia animarum medicis ignoranda : 
et haec videtnr quod impediant et dirimant, cum duo bona matrimonii defi- 
ctant, et causée principales et finales, prop ter quas matrimonium contrahitur... 
Secas si cognoscibilis sit quocunque modo, quamvis concipere non possit, 
vel in lecto mingat, vel mortuum pariât, quia hoc edictum prohibitorium est, 
mn forte dominus papa contrarium responderet. » 

2. Gi-destus, tome I, p. 27. 
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fixé par Justinien, complété par ses successeurs; et^ quelle que 
fût la tendance des empereurs à réformer les lois dans le sens 
chrétien, ils continuèrent à considérer le divorce comme un 
mal nécessaire, comme une concession inévitable aux fai- 
blesses de rhomme*. Sans doute, cette législation finit par éli- 
miner le divorce par consentement mutuel; mais cette élimi- 
nation ne s'opéra point sans des luttes séculaires, et le résultat 
définitif ne fut obtenu qu'à la fin du ix* siècle ou au commen- 
cement du x•^ Mais le divorce pour cause déterminée (8ia- 
Wyisv xati xpiçaaiv euXoYov) fut au contraire maintenu dans 
une large mesure sur les bases du droit de Justinien. Il est 
admis pour adultère de la femme, pour haute trahison de 
l'un des époux, pour entreprise de l'un des époux contre 
la vie de Tautre. Il peut se fonder sur certains faits caractéri- 
sés, considérés comme présomptions ou preuves d'adultère : 
commerce de la femme avec des hommes dans des festins ou 
dans des établissements de bains; absence delà femme hors 
de la maison conjugale sans autorisation du mari ; fréquenta- 
tion par elle du théâtre, du cirque, des combats de bêtes à 
rinsu ou contre la défense du mari. Sont encore des causes 
de divorce : les entreprises du mari contre la pudeur ou 
rhonneur de sa femme ; une fausse accusation d'adultère in- 
tentée par lui; le concubinat dans lequel il persévère malgré 
les représentations à lui faites; Tavortenient commis par la 
femme; la conversion au christianisme d'un époux, l'autre 
restant infidèle ; le fait pour un conjoint d'avoir tenu au bap- 
tême l'enfant commun; l'impuissance du mari; Tabsence pro- 
longée; la captivité et la réduction en servitude; la démence 
et la fureur; l'entrée dans les ordres religieux ; l'accession à la 
dignité d'évêque; la lèpre •. 

i. Zhishman, op. et/., p. U8; Léon le Philosophe, Nov, 111. 

2. Zhishman, op. ciï., p. 98 et suiv. ; spécialement p. 106, 107.— Jusque-là, 
malgré des contestations nombreuses, on regardait comme toujours en vigueur 
la Novelle de Justin II qui avait rétabli ce mode de divorce, momentanément 
supprimé par Justinien; Nov. 134, c. xi. 

3. Zhishman, op. cit., p. 119, p. 729-718. J'ai reproduit les causes du divorce 
dans l'ordre môme où les présente Zhishman. — Cf. Perrone, op. cit., p. 389 
et suiv. ; 394 et suiv. 
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VII 

Le divorce proprement dit était éliminé du droit canonique 
occidental'; mais le terme divortium y resta. Bernard de 
Pavie, le premier compilateur des Décrétales, aura un titre 
De divortiis^ et les collections postérieures conserveront cette 
rubrique. Mais ce terme n'aura plus son sens ancien et tradi- 
tionnel, sauf pour un cas visé d'ailleurs au titre De divortiis 
dans les décrétales de Grég^oire IX, celui où un converti ré- 
pudie régulièrement son conjoint infidèle. Il désignera deux 
choses très différentes. Tantôt il désignera le jugement rendu 
sur une action en nullité de mariage, prononçant qu'il 
n'existe aucun lien conjugal entre deux personnes unies en 
fait; tantôt il répondra à une institution nouvelle, l'ancien di- 
vorce pour cause d'adultère, transformé et limité dans ses 
effets, divortium quoad torum et mensam *. On peut être étonné 
de voir deux institutions aussi distinctes confondues sous une 
même dénomination. Gela vient de ce que, comme je Tai dit 
plus haut, pendant longtemps, on ne les distingua pas nette- 
ment Tune de l'autre au point de vue juridique, pas plus qu on 
ne les distinguait nettement l'une et l'autre du divorce pro- 
prement dit, quand il existait encore. On réunissait sous l'ap- 
pellation divortium tous les cas où deux personnes, ayant 
vécu comme mari et femme, étaient séparées par un jugement 

i. Sauf les caases de dissolution du matrimonium non consummatwn, et le 
coÊus apostolL 

2. Hostiensis, Summa, p. 386 : « Et quidem alioniando fit (divortium) ad tori 
separationem tantum, quandoqae quautum ad fœdus matrimoniale dissol- 
Tendum. » — Gofredus, Summa, p. 191 : « Plures sunt caus» divortii secun- 
dum jura civilia, sed dicimus jura illa non tenere, et item dico in omnibus 
aliis legibus ex quibus habetur divortia sen répudia fieri posse prster causas 
canonicas, quas inferius prosequemùr. Nam matrimonia jure poli non jure 
fori reguntnr. Duo yero suntcaus® légitimas propter quas fit divortium, quoad 
torum et mutuam servitutem, non quo ad fœdus seu vinculum matrimo- 
niale, quia si semel teneat et matrimonium fuerit consammatum non dirimi- 
tur nisi morte. » 
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de l'Église les autorisant à cesser, ou leur défendant de 
continuer la vie commune : l'état de fait étant toujours le 
même, on ne se demandait pas si Tétat de droit était iden- 
tique. Dans tous ces cas, les obligations qui résultent du ma- 
riage disparaissant, il semblait qae le mariage lui-même 
cessait d'être, sauf que parfois une reconciliatio des époux 
pouvait lui rendre l'existence ^ On ne différenciait ces diverses 
hypothèses qu'à un autre point de vue : après le divoritum pro- 
noncé, les deux époux ou l'un d'eux pouvaient-ils contracta* 
un nouveau mariage avec une tierce personne? Tant6t on le 
permettait et tantôt on le défendait. On le défendait aux deux 
époux quand le divorce était prononcé pour adultère ; on le dé- 
fendait à l'un d eux seulement lorsque le divartium était pro- 
noncé à raison de la frigidité ou du vœu solennel ; mais entre 
ces deux divortia^ juridiquement on n'établissait point une 
différence de nature. J'ai montré que cette conception seule 
pouvait expliquer certains passages des lettres d'Yves de 
Chartres*; c*est encore à ce point de vue que se place Bernard 
de Pavie, lorsqu'il distingue deux espèces de divortium : le 
divorce total et le divorce partiel'. C'est aussi dans ce sens 
qu'il faut entendre un passage de la Summa Rolandi, dans le- 

1. Yves de Chartres, Ep, CLXXXVIII^ p. 324 : « Veram postquam priecedente 
coQBensu contracta sunt fœdera nnptiarum, postquam matrimoniales tabulœ 
datœ sunt et estera conjugii sacramenta compléta sunt, vir et mulier uuam 
corpus per commixtionem carnis facti sunt, non intelligo pout dissobfi cou- 
jugium, nui divortii causa intercurrat adulUrium : quamvis enim ex aduUerio^ 
docente EvangeliOy possit mulier manto reeoneiliari. » — Cette conception est 
très nettement formulée dans un Canon du concile de Tribnr rapporté ci- 
dessus, tome H, p. 58, note 4. 

2. Ci-dessus, tome II, p. 73. Ep, CLV^ p. 266: « Quod ergo divioa senteatia 
.sanxit et immntabile fieri voluit, non débet humauo interdicto disjungi, nisi 
fuerit absque contrahentium facium consensu, aut per se criminosum, id est 
aduiterinum aut incestuosum. Quod cum evenerit non est differendum «ed 
«eparatione saaaadum. » 

3. Summa décrétai., p. 187 : «c Divortium est viri ab oxore légitima aepa- 
ratio. Divortium autem aliud totale, aliud particulare ; totale, quo ita s^a- 
rantnr, ut liceat ad aUam copulam couvolare, sive utrique, ut ubi separantur 
post consanguinitatem vel aîfinitatem, sive alteri tantum, ut ubi pro «toto 
aolemni vel frigiditate ; particulare divortium est, ubi taiiter fit separatio ut 
neutri liceat aliud contrahere matrimonium, veluti pro adnlterio. » 
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quel Fauteur déclare que le divortium propter adulterium dis- 
sout (dirimit) le mariage, bien qu'il n'admette pas que les 
époux séparés puissent se remarier". D'autre part, il semble 
bien que Gratien soit encore impressionné par cette concep- 
tion, lorsqu'il se demande si la femme séparée de son mari 
frigidus peut se remarier : la question i)e pouvait se poser que 
parce que le sens des mots divortium^ separatio^ n'était pas 
pleinement dégagé et fixé'. 

Mais c'était là une conception grossière et chaotique. Une 
analyse plus fine devait faire apparaître que, là où le divorce 
prononcé ne donnait à aucun des époux le droit de se remarier, 
en réalité il laissait subsister le lien conjugal : par conséquent 
on devait distinguer, comme deux institutions différentes, le 
divorce qui prononce la nullité de ce lien, et celui qui écarte 
seulement les obligations se rapportant à la vie commune. 
Pierre Lombard, avec sa netteté d'esprit habituelle, les avait 
déjà distingués : il appelait le premier la séparation quant au 
sacrement^ le second la séparation de corps*. Mais Gratien ne 
contient pas cette analyse exacte, et le premier des Bolonais 
qui la fera, en termes différents d'ailleurs, paraît être magister 
Rolandus, 11 distingue dans le mariage deux liens : l'un, le 

i. Sur C. XXXII, qa. 1, p. 158 : « Fornicariam assumi non posse rationibus 
probari videtnr. Quidquid enim dirimit matrimonium contractuui, impedit 
contrahendum ; sed fornicaiio dirimit contraclum^ ergo multo magis impedit 
contrahendum. » — M. Freisen, il est vrai, conteste que le mot dinmii soit 
pris ici dans son sens propre, op. cit., p. 843 : « Das Wort dirimit ist hier 
aber... nicht im techniscben Sinne zu nehmen. » Mais je ne vois pas pourquoi 
il en serait ainsi. Tout ce qu'on peut dire, c'est que ma^iWeriio/antiu^ emploie 
là une terminologie Yieiliie, qui ne répond plus à sa propre doctrine; il en a 
une plus exacte que Ton trouvera un peu plus loin. 

2. C. XXXIil, qu. 2 : « Quod autem ei, cnm quo prius fornicata fuerat,post 
separationem nubere possit, superius probatum est : mortuus est enim sibi 
Tir ejus, ex quo Ecclesias jndicio ab eo separata, ab ejus lege soluta est. » 

3. Sent. y lib. IVf D. XXXI, B : m De duplici separatione. Separatio autem 
gemina est, corporalls scilicet et sacramentalis. Corporaliter possunt separari 
causa fornicationis, vel ex communi consensu causa religionis, sive ad tempus 
sive usque in ânem. Sacramentallter vero separari non possunt dnm vivunt, 
si legitimse personse sint. Manet enim vinculum conjugale inteneos, etiam si 
aliiâ, a se discedentes, adhoescrint. » 
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ligamen^ empêche tout nouveau mariage que Tun des époux 
voudrait contracter du vivant de son conjoint; il ne peut se 
dissoudre que si le mariage n'était pas legitimum\ — Tautre^ 
c'est Tobligation au devoir conjugal; il peut se dissoudre à 
raison de Tadultère, mais alors le premier lien n*en subsistera 
pas moins ^ En même temps^ quoique Ton continuât à ap- 
peler divortium qvoad vinculiim aut fœdus la nullité du ma- 
riage judiciairement prononcée, on réserva plus spécialement 
le nom de divortium à ce que Lombard appelait la separaiio 
corporalis *• On dit alors divortium quoad tofmm et mutuam 
servitutem. Ce divorce se présenta sous une double forme : 
comme divorce, par consentement mutuel, et pour cause déter- 
minée '. Le divorce par consentement mutuel, c'est le vœu de 
continence formé par les deux époux ou par l'un d'eux, l'en- 
trée de l'un d'eux ou de tous deux en religion, l'entrée du mari 
dans les ordres sacrés, tels qu'ils ontété décrits précédemment. 
Mais alors, sauf le cas d't-ntrée en religion, il y avait divor^ 
tium quoad torum mais non quoad habitationem, car la vie 
commune continuait, à l'exception des rapports conjugaux; 
les effets de ce divorce n'étaient donc pas toujours les mêmes ^. 
Mais, comme au fond il n y a là qu'une qualification nouvelle 

1. Sur G. XXXII, qu. 7, p. 187 : « Matrimouium nulla ratione posse dissolvi 
docetur, sed intuendum est quod duplex est matrimonii vînculum. Vdo 
tenemur ad debitum uxori exigeuti reddeadum, altero ad matrimoDium 
cum aliqua, uxore vivente , duUu modo contrahendum. Fornicatione inter- 
cedeatei altero remaneute, primum solvitur, primum possibile est soivi; 
secundum vero, matrimouium legitimum cum fuerat, impossibile est solvi. k 

2. Glose sur c. i, G. XXXII, qu. 7 : « Divortium autem non est verum nisi 
cum Ût animo constituendi discessionem... Nec fit divortium quoad matri- 
monii essentiam, sed quoad usum carnis, et dupliciter fit, vel perpetuo, vel 
ad tempus. » 

3. GoAredus, Summa, p. 191 : « Duœ vero sunt caudœ legitims, propter 
quas fit divortium quoad torum et matuam servitutem... scilicet religio et 
fornicatio. » 

4. Bern Pap,y Summa decretaL, p. 189 : « Effectus yero divortii particularis 
est ut alter alteri debitum reddere non teneatur ; fit antem taie divortium 
aiias a coita solo, alias a coitu et cohabitatione : a solo coitu ut in uxore 
clerici fornicata, ut G. XXXIII, qn. 2, c. x ; a coitu et habitatione ut pro ido- 
latria uxoris vir ab ea scparatur et quoad coitum et quantum ad cohabi- 
ationem, ut C. XXVUI, qu. 1, c. vi. » 
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donnée à des actes que j'ai déjà étudiés, je n'ajouterai rien 
sur ce point. Le divorce quoad torum pour cause déterminée, 
origine de notre séparation de corps, demande un examen 
plus attentif. 

VIII 

Ce divorce, singulièrement transformé depuis ses premières 
origines qui se trouvent dans le droit romain, n'avait pas vu 
seulement restreindre ses effets et limiter sa portée ; il avait 
pris aussi un caractère nouveau et des plus remarquables. Il 
était devenu essentiellement judiciaire. 

Dans le système du droit romain, comme dans celui de la 
loi juive, le repudium était un acte privé : il émanait de la 
seule autorité de l'époux qui y avait recours, sauf pour Tautre 
conjoint le droit de soumettre au juge la question de savoir 
si la répudiation n'était pas intervenue en dehors des cas 
permis et des conditions exigées parla loi. L'Église posa, au 
contraire, de bonne heure cette règle qu'aucun époux ne pour- 
rait abandonner ou expulser son conjoint sans que l'évêque 
ouïe synode eussent préalablement statué sur le cas^ Le 
concile d'Agde, en particulier, avait posé très nettement le 
principe*, et ce principe fut constamment dans la suite ap- 
pliqué au divorce, qu'il s'agtt du divortium quoad vinculum ou 
du divortium quoad torum ^. On en trouve des applications 
très fréquentes dans les collections de Décrétales. 

1. Bern. Pap,,Summa décrétât p. 187:« Fiebat autem (divortium) antiquitus 
dato libello repudii... de tali divortio habes in Veteri Testamento et Dig. De 
divortiis per totum, et Cod, De repudiis per totum, ubi etiam causœ enume- 
rantar, quibus repudium mitti posait... Cœterum canouica et evaDgelica aa- 
ctoritate hujasmodi repudium seu divortium cliristianorum expiravit ab aula, 
Domino pnecipiente ut nulius dimittat uxorem, excepta fornicationis causa. » 

2. Ci-dessus, tome II, pp. 47 et 57, note 4. 

3. Bern. Pap.^ Sumrna décret,, p. 188 : « Divortium fieri non potest absque 
eeclesiastico judicio et sine causœ cognitione, ut G. XXXIII, qu. 2, c. i, et 
C. XXXV, qu. 6, c. x, etiam si causa divortii sit omnibus manifesta ut infra 
(c. m, X, Dedivort,, IV, 19} ; solus ergo ecclesiasticus judex divortium facere 
potest, sed tamen alter conjugum potest divortium postuiare. » 
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Pour quelles causes le divorce seul maintenu, le divariium 
quoad torum et mensam, pouvait-il être prononcé? Ici, le droit 
canonique se montra fort sévère et le développement fut très 
lent. Appliquant à ce divorce les paroles deTËvangile selon 
saint Mathieu sur la dimissio uxoris, les canonistes anciens 
s'accordaient généralement à déclarer qu'il ne pouvait *avoir 
pour cause que la fornication de Tun des époux. Mais on ne 
pouvait en rester là. Les fondateurs de la doctrine paraissent 
même avoir eu une conception plus large. Gratien assimile à la 
fornication tout acte contre nature de la part du mari \ D'autre 
part, certains passages de saint Augustin assimilaient aussi 
à la fornication le fait de sacrifier aux idoles ou d'adorer les 
faux dieux*. On s'empara de ces textes, bien qu'ils visassent 
une hypothèse spéciale, celle où Tun des époux était chrétien 
Tautre restant païen, et qu'ils s'appliquassent au divorce véri- 
table permis dans ce cas par la discipline ecclésiastique. On 
les appliqua à la théorie nouvelle du divortium quoad torum^ et 
Ton admit que celui-ci pourrait être demandé contre l'époux 
devenu païen ou hérétique. Il en fut de même d'un autre 
texte * où il était parlé d'un époux qui cherchait à entraîner 
au crime son conjointe Cette doctrine un peu confuse se pré- 
cisa peu à peu, et Ton admit trois causes distinctes de divor- 
tium quoad torum, 

La première, c*est la fomicatio camalis, c'est l'adultère, 
aussi bien celui du mari que celui de la femme. Celle-ci a, en 

1. C. XI, XII, C. XXXII.qu. 4; c. vu, C. XXXll, qu. 7, et la glose v^ Sodomita: 
« Idem dices si propriam uxorem polliût extra claustra pudoris, vel se ipsum 
poUuit propriis manibus : numquid ob hoc potest dimitti ? Yidetur quod sic, 
quia nomine mœchiœ omnis illicitus concobltusi et illicitus membrorum usus 
continetur. *> 

2. C. V, VI, C. XXVIII, qu. 1. 

3. C. IV, C. XXVIII, qu. 1. 

4. Bern. Pap., Summa décret.^ p. 189 : « Causse vero divortii particularis... 
aliie perpétue séparation em inducunt, ut adulterium, hœresis ; item si maritus 
ad idolatriam seu latrocinium uxorem compeUat, uxor ab eo divortium 
quœrere potest, similiter et e contra, ut C. XXVIII, qu. 1, c. iv et iufra, (?«««w7 
(C. II, X, De divorL) ; quod tamen divortium eatenus credo servandum, qua- 
tenus ille in scelere persévérât. » 
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effet, le droit d'accuser, à fia de divorce, son mari adultère ^ 
Mais Faction intentée de ce chef par Tun des époux pouvait 
être paralysée par diverses exceptions : les auteurs anciens en 
donnent des énumérations quelque peu différentes par le 
nombre de numéros qu'elles comportent, mais qui, au fond, re- 
viennent au même ^ Voici les hypothèses vraiment distinctes 
qu'elles relèvent: 

l** .L'époux actionné en divorce peut repousser la demande 
en prouvant que le conjoint accusateur est lui-même coupahle 
d'adultère «. 

2* Lorsque la femme a été prostituée par le mari, celui-ci 
ne peut pas demander le divorce à raison de l'adultère^. 

3» Lorsque Tépoux coupable de fornication croyait son 
eonjoint décédé, il n*y a pas en ^droit adultère de sa part, à 
raison de sa bonne foi, parce qu'il n'y a pas eu dol. 

4** Lorsque la femme a subi une violence, a été vi oppressa^ 
l'action en divorce n'est pas fondée. 

5« Lorsqu'il y avait eu réconciliation entre les époux, posté- 
rieurement à l'adultère, Faction était encore non recevable. 
Les textes ne s'occupent ordinairement que du mari pardon- 
nant à sa femme ; mais il en est de même dans l'hypothèse 
inverse. Ce fut d'ailleurs pendant longtemps une question dé- 
licate et classique que celle de savoir si le mari pouvait par- 
donner et continuer la vie conjugale. On avait, à cet égard, 
des scrupules très vifs et dont l'origine était fort lointaine. Il 
faut^ en effet, les attribuer en partie à Tinfluence persistante 
qu'avait exercée dans le monde romain la disposition de la loi 
Julia, punissant le mari lorsqu' il ne répudiait pas la femme 

1. Hostieusis, Summa, p. 387 : « Sicut autem maiitas potest accusare uxo- 
rem, sic et uxor maritum, et quantum ad hoc non ad imparia judicantur. » 

2. Voyez en particulier Hostiensis, Summa, p. 387, avec l'indication des 
textes à i'appoi. 

3. Hostiensis, Summa, p. 387 : « Primus casus est si ipse eodem vitio labo- 
rat; nam si in casa prœcedenti vir excipit de adulterio, ipsa replicabit de 
eodem vitio ; et si maritus accuset, ipsa excipiat.> 

4. Bern, Pap,, Summa décrétai., p. 188: « Et hocputoin judlcio ecclesiasti- 
co ; aliter in seculari, quia lex eom ob lenocinium non repellit. » 



92 LE DIVORCE ET LA SÉPARATION 

adullëre^ Us venaient aussi de cette idée que c'était profaner 
le corps du mari, représentant les membres du Christ lui-même, 
que de le souiller au contact de la femme adultère. Les libri 
pœnitentiales punissent dans certains cas une telle conduite. 
Cependant Tesprit de clémence finit par l'emporter ; cette solu- 
tion était inévitable, alors qu'on défendait à Tépoux trompé 
de contracter une nouvelle union. Telle est la doctrine d'Yves 
de Chartres*. Pierre Lombard' et Gratien* l'enseignent éga- 
lement, quoique ce dernier y apporte une légère restriction'; 
c'est la solution définitive des Décrétales'. 

La seconde cause de divorce était la fornicatio spiritxialis 
c'est-à-dire Tapostasie ou l'hérésie de Tun des époux^. Nous 
avons vu que les premiers interprètes avaient élargi cette idée. 
Us admettaient que le divortium pouvait être demandé par un 
époux toutes les fois que son conjoint le poussait à commettre 
un délit. Les décrétalistes conservèrent-ils cette règle? Quel- 
ques-uns, comme Innocent IV, la tenaient pour certaine'; 
mais d*autres docteurs la repoussaient nettement, ou la consi- 
déraient comme fort douteuse '. Dans tous les cas, c'était là une 



1. Saint Augustin, De adulter. conjugiis, I. II, c. ix : « Verum eccenon fiât 
(reconciliatto), nemo compellit, quia forte lex aliqua ha] us saecuU vetat, se- 
cundum terreDse civitatis modum, ubi cogitata non est aboli lio criminum per 
sanguinem sanctum. » 

2. Ep, CCXXlh p. 389; Ep. CXXV, p. 225; Ep, CLV, p. 264; Ep.CXLViU, 
p. 255; Ep, CLXXXVUI, p. 324. 

3. Sent,, lib, I\\ D, XXXV, C, Z>, E. 

4. C. i-x, C. XXXII, qu. 1. 

5. Dictum sur c. x, C. XXXII, qu. 1 : » Quod si illa adulterio perse rerare 
elegerit, patronus turpitudinis et lenocinii reus maritus habebitor nisi eam 
adulterii ream facere voluerit. » Gratien joint à cela la citation d*uae consti- 
tution des empereurs Sévère et Antonin, rendue par interprétation de la loi 
Julia, 

6. C. III, vii, X, De adulter,, V, 16. 

7. C. i, VI, viï, X, De divort.y IV, 19. 

8. Sur c. u, X, De divort., IV, 19 : « Trahendoeam ad idolatriam; idem est 
et si ad aliquod peccatam. » 

9. Panormit., sur c. i, X, De divort,, IV, 19, n« 2: « Nota hic regnlam qnod 
qualecunque delictum committat alter conjugum, non potest alius ob hoc 
petere separationem conjugii etiam quoad torum, faliit in deiicto fornica- 
tionis, sive sit fornicatio carnalis, sive sit fornicatio spiritualis. » Mais il 
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interprétation large de la notion de fornicatio spiritualis ; ce 
n'était pas une cause de divorce parfaitement distincte de celle- 
ci. Aux deux premières qui viennent d*être signalées, la doc- 
trine en ajouta cependant une troisième : ce furent les sévices 
graves commis par un des époux contre Tautre. 

Le point de départ de cette doctrine parait se trouver dans 
l'interprétation du texte par lequel débute aux Décrétâtes le 
titre De divortits^. Ce texte n'est pas autre chose que le chapitre 
du décret de Verberie sur la femme qui a comploté la mort de 
son mari, modifié par Raymond de Pénafort de manière à le 
mettre d'accord avec la règle de Tindissolubilité absolue*. Tel 
qu'il est rédigé sous cette nouvelle forme, il ne parle pas de 
séparation; il dit seulement que le mari pourra se remarier 
après la mort de sa femme coupable, et que celle-ci ne le pourra 
pas après la mort de son mari. Cependant, dans ce cas, il était 
bien impossible d'admettre la continuation de la vie com- 
mune. Selon les docteurs, le mari pouvait alors, de sa propre 
autorité, aband(}nner sa femme, et, si celle-ci demandait la 
resiitutio, il pouvait lui opposer une exception dite exceptio 
ssevitùe : mais» cela étant admis, il était plus régulier de faire 
ici encore intervenir le juge et de faire de ce cas une nouvelle 
cause de divorce. En élargissant cette hypothèse, et en s'ap- 
puyant sur un autre texte', on en arriva à décider que le 
divortium quoad torum pourrait être prononcé toutes les fois 
qu'il existerait une haine capitale entre les époux et qu'il serait 
à craindre de les voir attenter à la vie l'un de ^autre^ Mais il 

ajoute un peu plus loin : < Quod si maritus conatur uxorem ducere ad aliud 
deUctum prseter hœresim numquid uxor poterit ob hoc petere separationem 
qaoad mutuam cohabitationem? Innocentius sentit quod sic... et satis potest 
dici quod si non potest compesci ab ista violentia potest fieri separatio, nam 
prœsumptio est cujusdam infidelitatis, si persistit conjux in trahendo conju- 
gem ad delictnm, nec ab hac pravitate compesci potest. » 

1. Ci, X, De divort,, IV, 19. 

2. Ci-dessus, tome II, p. 63, note 6. Dans le texte inséré aux décrétales de 
Grégoire IX, au lieu des mots « potest, ut nobis videtur, ipsam uxorem diinit- 
tere, et si voluerit aliam ducere », on lit : a Potest ipse, post mortem ttxoris, 
si Yoluerit aliam ducere. » 

3. G. XIV, X, Derest. spoLy II, 137; ci-dessus, tome II, p. 19, note 4. 

4. Panormit., sur c. i, X, De divorl,, n» 4 : « Sed qucero quid si in mortem 
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semble que d'abord on ne soit pas allé plus loin : le divartium 
ne pouvait être prononcé que s*il y avait péril pour la vie de 
Tun des époux. La conception finit par s'élargir; on admit 
qu'il suffisait, pour le divorce, d'une nimias^svitia^ sauf à dis- 
cuter ce qu'il fallait entendre par là. On se demandait surtout 
si des coups suffisaient, spécialement à F égard de la femme ; 
mais l'opinion dominante tendait à laisser la détermination de 
ce point à Tarbitraire du juge^ Le droit canonique n'alla pas 
plus loin et arrêta là la liste des causes de divortium quoad 
iorum. 

L'action par laquelle celui-ci était demandé, lorsqu'il était 
admis, se distinguait, par certains caractères spéciaux, de la 
procédure ordinaire dans les causes matrimoniales. En pre- 
mier lieu, le droit d'agir n'appartenait qu'à Tépoux seul qui 
avait à se plaindre de son conjoint *. Secondement, pour que 
le divorce fût admis à raison de Tadultère (et, sans doute, il 
faudrait dire la même chose pour les autres causes), il suffisait 



mariti mulier continue iusidiatur, nec potest quoquo modo compesci, nuai- 
quid liceat hoc casu marito eam descrere? Textus hic non aperit, sed Ho* 
stiensis format quiestionem et dicit, quod ex quo cautionis remédie provideri 
non potest, potest eam repellere et sibi petenti restitutionem obstabit excep- 
tio sœvitiœ ; pro hoc bonus textus in c. LitteriSy in fine De rest. spoliât.^ ubi 
videtur probare idem fore in marito prosequente uxorem odio capitali, etper 
illum textum dico quod per judicem hoc casu poterit separari matrimonium 
qaoad mutuam cohabitationem, et notabis specialiter iUum textum in fine 
quem nescio alibi; remauebunt tainen vir et uxor licet separati. » 

i. Gonzalez Teilez, sur c. i, X, De divort.y IV, 19 : « Quœ autem dicaturni* 
mia sœvitia non facile constat apud interprètes, qui primo examinant an ex 
causa verberum divortium peti possit ab uxore. Et negant Baldus, Rolanus, 
Tiraquellus ; affirmant Uranius, Alexander. Sed verius distinguendum est : 
aut ex gravi causa et leviter, aut ex levi causa et crudeliter uxor verberibus 
afficitur. Primo casu divortio locus non est, quia modica castigatio maritis 
permissa est. Secundo vero casu, cum nimia coercitio culpœ annumeretur, 
divortio locus est... Alias vero causas seevitice, ob quas matrimonium solvi 
possit, arbitrio Judicis, qui pro qiialitate personarum et ingeniorum diver^ 
sitate eas œstimare débet, relinquunt Covarruvias et Menochius. » 

2. Hostiensis, Summa^ p. 387 : '< Talis adultéra accusari potest quoad penam 
legalem vel canonicam infligendam et tune quilibet admittitur... sed quoad di« 
vortium separaudum non admittitur aliquis nisi maritus. » Ci-dessus, tome I, 
p. 406. 
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de l'avea de Tépoux coupable, tandis que la confessio des époux 
ne suffisait jamais pour faire prononcer le divortium quoad 
vinculum *. 

IX 

Les effets du divortium quoad torum consistaient en deux 
choses : 1^ les époux ne se devaient plus le devoir conjugal; 
2^ ils étaient libérés de l'obligation de cohabitation et des 
obligations secondaires qui dérivent de celle-ci, de ce que Ton 
appelait la mutua servitus^ . Mais ces effets n'étaient point con- 
sidérés comme formant un tout indivisible. Dans le divorce 
par consentement mutuel, intervenant religionia ou oratioms 
causa, on admettait, comme je l'ai dit plus haut, que l'obliga- 
tion de cohabitation subsistait bien que l'obligation au devoir 
conjugal disparût '. A l'inverse, certains canonistes s'étaient 
demandé, lorsque le divortium était prononcé pour fornicatio 
spiritualis^ si l'époux libéré du devoir de cohabitation ne 
devait pas encore le devoir conjugal sur la réclamation de son 
conjoint; mais l'opinion commune s'était prononcée contre 
cette distinction \ 

Le divortium laissait-il subsister l'obligation alimentaire 
entre les époux? Les principes semblent conduire à l'affir- 
mative, et c'est ce que décide Gonzalez Tellez dans le cas d'un 

1. Paaormit.y sur c. lu, X, De divort., n» 2 : « Ubi agitur de adulterio ad se- 
parationem tori valet confessio solius coDjugis; nam ad solam confessiooem 
mulieris fuit hic separatum matrimonium quoad torum. Secus est ubi agitur 
de substantia vinculi ; ratio diversitatis est quia primo casu solum tractatur 
de prsjadicio coufltentis. » 

2. Hostiensis, Summay p. 388 : « Effectus ejus sententiœ est quod maritus 
absolvitur ab ejus cohabitatione et servitute mutua. » 

3. Ci-dessus, tome II, p. 88. 

4. Panormit., sur c. i, X, De divort., n» 4 : «< Quœritur tertio, si separetur 
matrimonium propter fornicationem spiritualem, namquid innocens sit ab- 
solutus a redditione debiti carnalis? Quidam tenuerunt quod non, sed tan- 
tum a mutua servitute, quia Christus solum excipit delictum fomicationis ; 
contrarium hic tenet Hostiensis et melius, quia licet exceperit fornicationem, 
non tamen distinxit inter spiritualem et carnalem; unde favore fîdeidebemus 
întelligere de spirituali. » 
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divorce prononcé pour sœviiia ' ; mais le contraire est dit dans 
un jugement de Tofficialité de Cerisy, de i année 1371 \ qui 
confirme avec une grande précision la plupart des autres points 
que j*ai relevés jusqu'ici '. 

Les efTets de ce divortium étaient-ils irrévocables et défini- 
tifs? Ils ne Tétaient certainement pas, en ce sens qu'une récon- 
ciliation volontaire pouvait toujours intervenir entre les époux, 
et alors la vie commune reprenait, avec toutes les obligations 
qu'elle entraîne. Mais la question se posait autrement et sous 
cette forme : En dehors de la volonté concordante des deux 
époux, les effets du divorce pouvaient-ils être écartés, et la 
vie commune imposée de nouveau? Pour y répondre, il fallait 
d'ailleurs examiner plusieurs hypothèses distinctes. 

On se demandait d'abord si, le divorce ayant été prononcé 
pour adultère, l'époux innocent pouvait après coup renoncer 
au jugement qu'il avait obtenu, et, pardonnant à l'époux cou- 
pable, forcer celui-ci à reprendre la vie commune. Gofredus, 
après avoir exposé le pour et le contre, conclut dans le sens, 
de l'affirmative, en supposant que l'époux innocent estle mari*; 
et Panormitanus donne la même solution en termes généraux *. 

1. Sur c. i, X, De divori.^ qo 12 : « Divortio facto, maritus tenetur prsft- 
tare alimenta uxori. » 

2. Registre, n» 428, p. 350 : c Cum nobis (constet) tam per confessiouem Johan- 
nis Moulin et Thomassie relicte Germani Guesdon quam alias matrimonium per 
carnalem copulam inter ipsos nullatenus fuisse consummatum, dictumque Jo- 
hannem in legem matrimonii predicti peccasse contra... talem carnaliter cogno- 
scendo, dictamque Thomassiam simile delictum non commisisse, dictumque 
matrimonium inter ipsos non fuisse reconcilialum ; ea propter ad instanciam , 
petitionem et requcstam dicte Thomassie, divortium quoad torum et bona^ 
mutuam servitutem et alimentorum exhibitionem, inter ipsos tenore presen- 
tium celebramus; injungentes eisdem et eorum cuilibet... ac etiam decer- 
nentes quatenus segregatim, continenter et caste de cœtero vivant quousque 
matrimonium supradictum copula carnali vei alias fuerit reconciliatum. • 

3. Le divortium quoad torum se présentait toujours dans les temps anciens 
accompagné d'une demande en restitution ou attribution de la dot; voyez 
Hostiensis, Summa^ p. 387 et suiv.; mais je laisse ce point de côté, ne trai- 
tant pas ici du mariage quant aux biens. 

4. Summa, p. 192 : a Puto in quœstione prsemissa virum posse reconciliare 
axorem etiam invitam. » 

5. Sur c. III, X, De divoi^l., IV, 19, n« 12 : « Possit et invita (uxor) reconci- 
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Mais on ne s'arrêtait pas là. En supposant que l'époux, qui 
avait obtenu le divorce pour adultère de son conjoint, venait 
postérieurement à se rendre lui-même coupable de fornication, 
la réconciliation paraissait encore s'imposer. Un texte le déci- 
dait formellement ainsi ^ et cela était conforme à l'esprit de 
l'Église qui tâchait, par tous les moyens, d*empêcher la for- 
nication. On pouvait ajouter que les choses en étaient venues 
à un état qui, s'il eût existé lors de la sentence, aurait rendu 
la demande en divorce inadmissible. Certains docteurs allaient 
jusqu'à dire que Tépoux même contre lequel avait été rendue 
la sentence pouvait alors demander contre son conjoint la r^a^- 
sociatio '. Mais cela sembla généralement exorbitant ; on s'en 
tira en disant que, si Tépoux condamné ne pouvait pas réclamer 
l'autre époux, devenu également coupable, le juge pouvait 
d'office imposer la reconciliatio ' . Il résultait de là, comme 
l'observe Panormitanus, que la sentence ici, comme lorsqu'il 
s'agissait de la validité ou de la nullité d'un mariage, n'avait 
point véritablement force de chose jugée; ou, du moins, le di- 
vorce n était prononcé que conditionnellement, à condition 
que les époux vivraient continenter. 



liari marito, ]icet fuerit separata judicio Ecclesise; nam illa sententia separa- 
tionis fuit lata in favorem non delinquentis, ideo uoq débet retorqueri iu 
ejus laesionem, maxime cum duret vinculum matrimouiale. » 

1. C. III, X, De divort., IV, 19. 

2. Gofredas, Summaj p. 192 : « Pone quod uxor separetur per Bententiam 
a viro propter foraicationem spiritualem vel carnalem, postea vir similiter 
fomicatur, numquid potest mulier virum repetere cumeffectu, sententia non 
obstante? » — Cf. Hostiensis, Summa, p. 388 : » Potest (raaritus) intrare reli- 
^onem et in seculo vivere continenter; alias enim cogilur recuperare, 
'Ctiamsi jurasset eam non recipere. » 

3. Gofredus, Summa, p. 192 : « In hac quœstione scripsit frater Raymundus 
in Summa sua credere quod Ecclesia ex officio suo compellere debeat virum 
ad axorem redire. » — Panormit., sur c. y, X, De divort., n* il : «c Sed opi- 
nio communior etfavorabilior est ut matrimonium reintegretur saltem ofQcio 
Judicis, quod tenet innocentius et hoc satis mihi placet, ne isti sic separati 
incidant in adulterium. Et quia, stante vinculo matrimoniali, non potest dici 
quod injuria sit illata mulieri seu ipsi matrimoniOi et ideo débet fieri hinc 

ânde compensatio, et ex hoc nota quod sententia fuit lata super separatione 
matrimonii quoad torum, non tamen transit ex toto in rem judicatam. » 
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UAe questioD.seoiblable se.présentait lorsque je (Uvoroe avait 
été proDDOcé à jraifteu île IfiLfarnicaiio.spirilualis. 3i Yépoux hé- 
relique d^ convertiattit, n'ayftitJl i^as le duoitidc^ demander la 
reassodaiio'! U aeiaUeiya'jon e4t dû DâfiQAdre a£Gi:wa.ti;if0flAent, 
an appliquant à fortiori les principes que je vians d'expoaer; 
c'est, eo effet, ee que décide très Mttement un ;t^xle aux dé«- 
erélales de Grégoire IX, ainsi que U ^lose ordinaire qui 
raccompagne \ Cependant, cette solution faifliait difficulté et 
quelques-uns la repoussaient, patmi ï^ meilleurs canonistes ' . 
La raison était qu'un autre texte ' décidait en pareil cas que 
répoux fidèle, réparé judicio Ëeelesùs de son coiyoint apostat, 
ne devait en aucune façon, après le retour à la foi de celui-ci, 
être forcé de reprendre la vie commune. Mais ce texte, je l'ai 
dit plus haut, avait été conçu d'après l'opinion qui, jadis, avait 
admis dans ce cas un véritable divorce quoad vinculum. 

L'époux qui avait obtenu un jugement prononçant le divorce 
quoad torum et qui voulait éviter la réconciliation forcée 
«vait pour cela un moyen absolument sur : c'était de se faire 
religieux *. Du moment où il avait été séparé judicio Ecclesié^^ 
il était liberatus a mutua servitute et pouvait, sans consulter 
son conjoint^ embrasser la vie religieuse, qui constituait pour 
lui un état définitif. 



1. C. VII, in fine^X^ Dedivorl., IV, 19; cf. c. fio, X, De conuers.conjug., Ul» 
32. 

2. Pauormit., sur c. vi, X, De divort.^ IV, lî). 

3. C. VI, X, Dedivort,t iV, 19; ci-dessus. 

4. C. fin., X, De couver s. conjug,^ IV, 32. 
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£<aBtBaooBde8neoeB« — JafttftamttiMnftf. 



I. Les secondes noces. La bigamie quant aux ordres. Le refus de la béné- 
diction nuptiale. — IL Le concubinat. Le concubinatua romain et l'Église. 



I 

Le mariage étant conclu et consommé, le droit canonique 
avait exclu la possibilité d'un nouTeau mariage pour Tun ou 
Taulre des époux, du vivant de «on conjoint. Mais, lorsque le 
ligamen était rompu par la mort de lun d'eux, le survivant 
pouvait-il, libre désormais, contracter une nouvelle union? 
L'Église se trouva, dès les premiers temps^ sollicitée par deux 
tendances opposées^ lorsqu'elle dut prendre parti sur laquestîom. 
D*un côté^ l'esprit du droit canonique fut de pousser d'un élan 
paissant les fidèles au mariage. Pour lafoule^ le mariage était 
le seul remède à l'incontinence; il semblait donc que l'Église 
dût, après la mort d'un époux, non seulement permettre, mais 
conseiller et presque ordonner au survivant un nouveau ma- 
riage. Mais, d'autre part, le commerce des sexes, même en état 
de légitime mariage, apparaissait aux Pères de l'Église, et plus 
tard à ses théologiens, comme quelque chose d'impur^ : le 



1. Pierre Lombard, Sent., lih. /F, D. XXXI, F: « Quando enim, servat&fide tori, 
causa prolis conjuges conveniunt, sic excusatur coitus ut culpam non ha- 
beat. » D. XXXI, H : « Sed forte aliquis dicet omnem carnis conçu piscentiam 
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mariage constituait un état très inférieur à Tétat de contiaence. 
S'il était nécessaire à la plupart des hommes^ n'était-ce pas 
assez de le permettre une fois à chaque personne, et la réci- 
dive n'était-elle pas un abus? Ajoutez à cela que le principe 
de monogamie, dans sa plus complète et plus haute expression, 
conduit à cette conséquence que, deux époux s'étant unis, 
chacun d'eux ne doit jamais recevoir un autre époux et doit 
rester fidèle à son conjoint non seulement pendant la vie de 
celui-ci, mais encore après sa mort. Cette logique senti- 
mentale s'élait introduite, au témoignage de Tacite, dans les 
mœurs des Germains ^ ; et le droit sacré des Romains l'avait 
imposée, en même temps que l'indissolubilité du mariage, 
aux flamines et au pontifex maximus *. Par la conjonction de 
ces diverses idées, on comprendrait très bien, en logique, que 
le droit canonique eût interdit les seconds mariages. 

De ces deux tendances, ce fut la première, la plus humaine, 
qui l'emporta. Cela était inévitable, car elle seule pouvait 
répondre aux nécessités de la vie. Mais elle ne l'emporta point 
sans lutte '. Quoi qu'il en soit, voici les résultats auxquels abou- 
tit le droit canonique de l'Église occidentale. 

Il laissa pleinement ouverte à l'époux survivant la faculté 
de contracter un nouveau mariage, qœ celui-ci, d'ailleurs, 
fût pour répoux remarié une seconde, troisième, quatrième 
ou subséquente union. Il d^-ç^oïdi secundœ nuptix tout mariage 



et delectatioQem, quse est in coitu, malum esse et peccatum; quia ex peccato 
est et inordinata. Et nos dicimus illam concupiscentiam semper malum esse, 
qoia fœda est et pœna peccati ; sed non semper peccatum est. » — C. vii, 
G. XXXIU, qu. 4 (lettre douteuse de Grégoire !•'; voyez Friedberg, p. 12i8, 
note 44), et la glose sur ce texte, v» Voluptate : « Et ita coitus non potest fieri 
sine peccato. Uiç applaudit sibi Hu(gutio) et sumit opinionem qiiod non- 
quam opus conjugale sine peccato potest exercer!, unde etiam qui debitum 
reddit peccat venialiter. » 

1. De mor. Germ.f c. 19. 

2. Tertullien,i)e monog,, c. xvi: « Certe flaminicanon nisi univira est, qu» 
et flamiuis lex est. Nam cum ipsi pontifici maximo iterare matrimonium non 
licet, utique monogamiœ gloria est. » 

3. Zhishman, op. ciL, p. 400 et suiv. ; Perrone, op. cit., tome IIÏ, p. 74 et 
Buiy. 
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qui était contracté par une personne postérieurement à un pre- 
mier mariage, et les docteurs disaient que même un millième 
mariage serait en droit possible et légitime '. Nous avons vu 
également que le droit canonique dispensa la femme veuve 
d'attendre Tannée de deuil, sous peine d'infamie, avant de 
convoler en secondes noces '. Mais, cependant, il considérait 
tout second ou subséquent mariage comme entraînant une 
certaine déchéance morale de l'individu, et traduisait cette 
idée par des effets juridiques ou des signes extérieurs. Cela se 
résumait en deux règles. 

l"" L*homme qui s'était marié deux fois ne pouvait pas être 
admis aux ordines sacri. Il était dit bigame, et cette bigamie 
lui fermait l'accès des ordres sacrés '• D'ailleurs, la même irré- 
gularité atteignait celui qui ne s'était marié qu'une fois, mais 
qui avait épousé une veuve ou une fille corrupta : celui-là 
seul y échappait, quoique marié, qui avait contracté cum 
unica et virgine. Le clerc in minoribus constitutus qui se re- 
mariait ou se mariait dans les mêmes conditions (et ce mariage 
était valable) perdait, en plus, deux des privilèges que le droit 
canonique accordait aux clercs, le privilegium canonis et le 
privilegivm fort; une des conditions essentielles pour que le 
clericus conjugatus conservât ces privilèges était ici, encore, 
qu'il eût contracté cum unica et virgine \ 

2^ La bénédiction nuptiale est refusée aux seconds ma- 
riages '. Cette règle, qui était très ancienne % semble bien avoir 

1 . Gofredus, Summa, p. 194 : a Est autem sciendum quod secuDdœ nuptiœ 
et tertiœ et ulterius permittuntur, dummodo nuUum legitimum subsit impe- 
dimentum. Unde Hieronymus : Non damno bigamos uec trigamos, nec, si 
dici potest, octogamos, et Dominus septemyirum non damnavit. » — Ho- 
stieosis, Summa, p. 399: « Quœ dicuntur secundœ nuptiae? Et*quidem quœ- 
cumque seqauntur primas secundœ dicuntur, etiam si millesimae sint. » 

2. Ci-dessuâ, tome 1, p.401. Voyez cependant Hostiensis, Summa, p. 399 yo. 

3. DD. XXXIII, XXXIV; Uostieasis, Summa, p. 398 : « Sequitur tamen irre- 
g:iilarita8 et ideo promoveri non potest ad ordines sacros . » 

4. C. I, VI, De clefv. conj.y Uï, 2. 

5. C. I, m, X, De sec. nupt,^ IV, 21. 

6. Voyez le passage d^Uincmar de Reims, cité, tome I, p. 107, note 4. — G. 
▼III, C. XXXI, qu. 1 (concile de Néocésarée). 
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été dictée par cette idée que la béoédietion ne doit être d^maée 
qu^anx époax qui coniraeteni ea état de virginité ^ Mais ce 
n'esrt point le principe- qnii se dégagea. Il eût conduit logique- 
mest À refuser la bénédîctio» mptiale à des époux qui se mar* 
riaient pour la preniëpe foi», mais qui certainement n'étaient 
plus vierges'; la bénédietioa eût dû être également refusée 
auK personnes qui se mariaient pour la seconde fois, mais qui 
n'avaient pas reçu la bénédiction lors de leur premier mariage, 
comme il arrivait souvent dans le droit ancien. Or, justement 
dans ces deux hypothèses elle était accordée ^ On s^altacha à 
une autre idée, à savoir que la bénédiction nuptiale ne devait 
point, par elle-même, être renouvelée; elle ne devait être 
donnée qu'une fois à la même personne. Quelle raison pou* 
vait-on en fournir? La glosede Bernard de Parme en donne le 
motif qu'un sacrement ne doit point être réitéré ^. Mais il était 
doublement erroné, et parce que la bénédiction nuptiale n'est 
pas un sacrement ^ et parce que certains sacrements admettent 
la répétition \ On ne parait pas d'ailleurs avoir trouvé de jus> 
tification meilleure, mais on s*attacba à ce principe, et on lui 
fit produire ses conséquences logiques, celles que j*ai indi- 
quées plus haut, et d'autres encore. Ainsi Ton décidait que la 

1. Hostiensis, Stimma, p. 399 : « Vel dlc quod iliicitœ sunt (secandœ Duptiœ) 
quoad benedictionem, quia niû virgo cum virgine coutraxerit non débet sa- 
cerdos interesse, id est non débet benedictionem prabere. » 

2. Hostiensis, Summa^ p. 399 : « Ergo, ?ive vir, sive mulier, ad bîgamiam 
transeat, quia notorium est eum vel eam corruptam esse, benedictio non 
prœstatur. » 

3. Hostiensis, Summaf p. 399 t<> :« Quid ergosiduoadbigamiamtranseaut, 
qui tamen nunquam fueront benedicti? Utique taies poterunt benedici. » 

4. Glose sur c. i, X, De sec. nupt, y*» Cum secunda : « Non debent benedla 
secnndœ nuptiœ ad exhortationem continentiie... et alia ratio est quia sacra- 
mentam iterari non débet. » 

5. Panormit., sur c. i, X, De sec. nupt., n» 6 : « Sentit per hoc gloasa quod be- 
nedictio, quœ impenditur uuptiis, sit sacramentum, qnod non approbat 
Joh(anne8) And(reie) et bene. Non enim reperttor inter sept^n eaorameata 
Ecclesiœ, sed potius est quoddam sacramentale, id est sacr» rei signum» 
ipsum tamen matrimonium sacramentum est. » 

6. Gofredus, Summa^ p. 195 : « Alias quare non posait iterari benedictio 
nnptialis, cum alia sacrameuta iterentur, scilicet pœnitentta, extrema uoctio, 
manus impositio ordinatoria vel icconcitiatoriaf » 
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bénédiction- ne serait pas donnée aux personnes qui contrac^ 
taient après un premier mariage déclaré nul et non con<»- 
sotnmé, mais à Toccasion duquel elles avaient cependant été 
benedictâs^. De même, onMécidait que> si, de deux ^[K)ux, Tun 
seulement convolait en secondes noces, l'autre se mariant 
pour la première fois, la bénédiction nuptiale ne serait pas 
donnée '. En la donnant, on l'aurait nécessairement réitérée à 
regard de Tun des conjoints. On prétendait d'ailleurs ne point 
priver Tépoux monogame du bienfait de la bénédiction : l'autre 
époux avait été déjà bénit et, par ïunitas carnis qu'entraînait 
la consommation du mariage, il communiquait à son conjoint 
les efTets de cette bénédiction anlérieure'. Il résultait de cette 
conception que le refus de la bénédiction n'était plus réelle- 
ment considéré comme une peine des secondes noces ou 
comme un signe de la virginité perdue; il résultait d'une lo- 
gique spéciale quant à la nature de la bénédiction elle-même ^. 
Il se maintint d'ailleurs assez longtemps, surcepoint, des cou* 
tûmes divergentes. Bernard de Pavie nous apprend que, dans 
certaines églises, pour savoir si la bénédiction serait ou non 
donnée aux époux, on ne s'attachait qu'à la condition de la 
femme : il fallait et il suffisait qu'elle contractât un premier 
mariage pour que la bénédiction intervînt ^; Hostiensis signale 

1. Hostiensis, Summa^ p. 399 : « Sed si duo contrahaut matrimouium et 
ambo benedicantur, demum ante coosummatuin matrimonium fertur divor- 
Uum propter impedimentum consanguinitatis probatum vel aliud canonicam, 
et nterque ipsorum convolât ad secunda vota, uumquid benedictio dabitur in 
secundis uuptiis? Et videtur quod sic... Sed contra... Nuptiae non dicontur 
proprie benedici sed ipsœ personaB et non potest negari quin benedictœ sint 
istœ personse. » 

2. G. m, X, De sec, nupt.^ IV, 21. 

3. Hostiensis, Summa, p. 399 : « Et ideo si alter eorum secundo contrahat, 
non dabitur benedictio, nam caro benedicta trahet ad se non benedictam, ut 
sit tota una simul effecta per caruis copulam. » Cf. Panormit, sur c. m, X, 
De sec. nupt., n* I. 

4. Hostiensis, Summa, p. 399': « Non tamen est vis in corruption e sed îû\ 
benedictione... Ergo non est vis nisi in benedictione jam receptaqufli iterari 
non débet... Non est vis in bigamia sed potius in benedictione. » 

5. Summa décret,, p. 194 : « Est tamen quarumdam ecclesiarum consuetudo 
nt non ad virum sed ad mûUerem ' considerado babeatnr; nam mulier pviim»^ 
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le même usage, et il ajoute que, dans certaines églises, on bénit 
indistinctement tous les mariages ^ 

L'Église orientale s'est montrée plus sévère à Tégard des 
seconds et subséquents mariages. Non seulement elle a main- 
tenu les pénitences dont TÉ^^lise frappait anciennement ceux 
qui convolaient en secondes noces, non seulement elle rat- 
tache aux secondes noces certaines déchéances plus étendues 
que dans l'Eglise occidentale, mais, de plus, elle déclare nuls 
les quatrièmes mariages, et, dans certains cas, les troisièmes*. 



II 



En même temps qu'elle favorisait et réglementait le ma- 
riage légitime en lui donnant une solidité qu'il n'avait jamais 
eue, rÉglise avait été amenée à condamner sévèrement ce 
qui en est la contrefaçon, c'est-à-dire le concubinage. Le droit 
canonique considère comme un délit tout commerce sexuel 
en dehors du mariage; que les relations entre l'homme et la 
femme non mariés soient durables ou passagères^ elles sont 
toujours une fomicatio^ à moins qu'à raison de la qualité 
des coupables ou à raison des circonstances elles ne con- 
stituent un délit plus grave ^. Cependant, cette règle absolue 
fut lente à se fixer. Pendant plusieurs siècles, lorsqu'elle 
était encore sous l'influence directe des lois et des mœurs 
romaines, TÉglise fut hésitante quant à la manière dont 
devaient être traités par elle certains concubinages. 



Qubens benedicitur, cuicunque nubat, sive agamo, sive monogaoïo, sive 
bigamo ; mulier vero secundo nubens non benedicitar. » 

1 . Summa^ p. 399 : « In aliquibus tamen ecclesiiB observatur de consueta- 
dine prava quod indistincte benedicuntnr ; in aiiis non inspiciant bigamiam 
▼iri sed mulieris tantum, dicentes quod benedictio tantum mulieripraestatur; 
sed maie dicunt quia non ad imparia judicantur. » 

2. Zhishman, op. cit., p. 408 et suiv., spécialement p. 449 et suiv.; Perrone» 
op. cit., III, p. 98 et suiv. 

3. Panorm., sur c. vi, X, Qui filii, IV, 17, u* 12 : « Cum de jure canonico 
omnis coitus prœter uxorium sit expresse reprobatus. » 
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Les lois de Tempire romain avaient, en effet, admis un 
concubinage légal^ sous le nom de concubinatus. Celui-ci, 
qui impliquait des relations suivies entre un homme et une 
femme non mariés, ne produisait d^ailleurs aucun des effets 
civils du mariage légitime, ni la paternité civile^ ni le devoir 
de fidélité imposé à la femme sous les peines de l'adultère ^ 
Il avait pourtant été expressément visé et reconnu par les lois 
d* Auguste*. Mais cette reconnaissance avait une portée légale 
toute particulière; elle eut effet surtout pour le droit pénal. 
Cest un sujet d'ailleurs encore fort obscur; mais on peut 
distinguer, cependant, dans ses traits généraux, révolution qui 
se produisit. 

Sous la République, le concubinat était un pur état de fait^ 
la concubine n'était qu^une maîtresse, et le langage traduisait 
très nettement cette idée, comme l'atteste un passage de 
Sabinus conservé par Paul '. Celte pure union de fait n'avait 
aucune valeur juridique au point de vue de la loi civile. Au 
point de vue de la loi pénale, elle pouvait devenir un délit 
non par elle-même, mais à raison de la qualité des femmes 
qui s'y engageaient. Non seulement, si la concubine était une 
femme mariée, il y avait adultère; mais même, quoiqu'elle 
fût libre de tout lien conjugal, si elle était de condition ingénue, 
il y avait en principe le délit de stuprum. Le droit romain 
n'admettait pas en effet qu'il fût licite à une femme libre de 
naissance d'entretenir, en dehors du mariage, un commerce 
charnel^ : cette règle ne cessait de s'appliquer que lorsqu'il 
s'agissait de femmes appartenant au monde du prolétariat 



1. Paul Gide, Venfant naturel et la concubine dans la législation romaine, 
à la suite de l'Étude sur la condition privée de la femme, 2« éditioQ, p. 547 et 
suiv. 

2. L. 3, § 1, D., De conc, XXV, 7 : « Concubinatus per leges nomen 
assumpsit. » 

3. L. 144, D., De verb. sign., L, 16 : « Libro memorialium, Massurius scribit 
pellicem apad antiques eam esse habitam, quae, cum uxor non esset, cum 
aliquo tamen vivebat, quam nnnc vero uomine aniicam, paulo honestiore 
concubinam appellari. » 

4. Esmein, Mélanges <f histoire du droit, p. 96. 
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OU de la prostitution proprement dite. Par là même, les fem«iies 
que Ton prenait pour concubines étaient presque exclusive* 
ment des a£Franchies ou même des esclaves; la condition juri- 
dique de ces dernières n était point une gène, puisqu'il s'agis- 
sait d'une union extra-légale et purement de fait. Pour la 
même raison^ il n*y avait aucune règle qui empêchât un 
homme de prendre à la fois plusieurs concubines, pourva 
que toutes fussent des femmes m quas stuprum non commit^ 
titur, A cette même condition, un homme marié pouvait avoir, 
en même temps que sa femme, une ou plusieurs concubines \ 
car l'adultère du mari n'était pas punissable par lui-même; 
celui-ci ne pouvait être puni que comme complice d'une 
femme adultère ou comme auteur d'un stuprum^. Le conçu- 
btnatuSy ainsi conçu et reconnu licite, était largement pratiqué 
chez les Romains; il s'étalait au grand jour, sans entriuner 
aucune défaveur dans l'opinion publique. C'était un de ces 
faits inévitables que les sociétés antiques, à qui la pudeur 
raffinée était inconnue, admettaient sans les dissimuler, alors 
que les sociétés modernes les relèguent dans l'ombre et 
s'efforcent de les ignorer. 

Avec la législation réformatrice d'Auguste, cet état de choses 
se modifia. Des mœurs, la reconnaissance du concubinat passa 
dans la loi. Les Leges, dit un texte plus haut cité, prononcèrent 
le nom du coticubinatus qui, jusque-là simple expression de 
la langue courante, devint ainsi un terme de droit. Ces Leges, 
ce sont certainement les lois Julia et Papia Poppma*. Il est 
donc à présumer que^ dans le système de peines et de récom- 
penses civiles qu'elles organisaient, elles prenaient en consi- 
dération le concubinat^ fait licite et usuel, et y attachaient cer- 
tains avantages' soit pour l'homme, soit pour la femme; mais 
ce point ne peut être précisé dans l'état actuel de nos connais*- 
sauces. Pour le surplus, cette législation ne paraît pas avoir 
touché au régime antérieur du concubinat. Il devait pourtant 

1. Voyez le passage de Lactance cité plus haut, tomel, page 91, note 1. 

2. Esmein, Mélanges^ p. 74 et 92. 

3. Voyez sur ce point Accarias, Précis de droit romain^ I, p. 247. 
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y être apporté, par vt>ie dMnlerprétatdow, de» modifitatioBB 
profondes qui se ramènent à cette idée : le coneubinat, visé 
désormais par la loi, était devenu un état légal, de simple 
état de fait qu'il était auparavant. 

L'interprétation dégagea d'abord des conséquences 'de cette 
idée au point de vue de la loi pénale. La loi Julia, de adulte* 
riis et stupro avait consolidé, en les précisant, les principes 
anciens quant aux délits contre les mœurs : elle avait en par* 
ticulier maintenu Tancienne notion du stuprum. Mais fallait-il 
tenirencore, comme autrefois, que tout commerce entretenu en 
dehors du mariage avec une femme ingenua et honesta était 
un stuprum^ alors même qu'il se présentait sous la forme du 
conct/dma/t/5? Certains jurisconsultes le soutenaient encore au 
iii« siècle, et, en cela, ils étaient fidèles à la tradition'. Mais un 
raisonnement très fort se présentait en sens contraire : Comment 
pouvait-on voir un délit dans un mode d'union reconnu par 
la loi elle-même? Par cette reconnaissance, le législateur 
semblait bien Tavoir considéré comme licite par lui-même, 
indépendamment de la condition sociale des personnes unies '. 
Gela conduisait à reconnaître comme licite le coneubinat 
entretenu avec une femme ingenua honestœ vitse. C'est en 
effet, ce qu'admet Marcien, se dégageant non sans peine des 
idées traditionnelles'. C'est Topinion qui définitivement s'é-^ 
tait établie^, puisque l'empereur Aurélien fit une loi pour dé«* 
fendre de nouveau le coneubinat avec les femmes ingénues^. 
Mais, en fait, cela ne fut jamais qu'une exception ; les concu- 
bines furent presque toujours des affranchies ou des esclaves. 

La reconnaissance légale eut également des conséquences' 

1. Ainsi Ulpien, 1. 1 pr.» D., De concubinis^ XXV, 7; mais il invoque l'auto- 
rité de Âtilicinus, contemporain de Sabinus et de Prooulus. 

2. L. 3, § 1, D., De conc,^ XXV, 7 : « Nam, quia concubinatus perleges nomen 
assumpsit, eitra legis pœoam est. » 

3. L. 3, pr. D., De conc, XXV, 7. 

4. Le titre De concubinis au Digeste contieut ce texte de Paul (1. 4) : c Con- 
cubinam ex sola animi destinat)one œstimari débet. » Cf. Paul, Sentences^ II, 
20 : « Concubina ab uxore solodilectu separatur. » 

5. Flavius Vopiscus, Dîvus Aureliarms, c. xlix : « Concubinas ingenua» 
haberi vetuit. » 



I 
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quant à la réglementation du concubinat. Puisque c'était un 
état légal, on fut naturellement amené à en fixer les condi- 
tions. Par là même, Tesprit était invité à une comparaison 
entre le concubinat et le mariage : elle est attestée par des 
textes où les jurisconsultes font observer que le concubinat est 
possible avec certaines personnes, bien que le mariage avec 
elles soit interdit en vertu de dispositions particulières ' ; elle 
ressort aussi de ce qu'on écarte expressément entre concubins 
l'application de la règle qui défend les donations entre époux- 
et Yactio rerum amo/art/m*. Cependant, on ne transporta point 
dans le concubinat toutes les conditions de fond exigées pour 
la validité du mariage. Les textes antérieurs au règne de 
Constantin n'eu signalent que trois : il faut que la concubine 
soit nubile*; on ne peut point prendre pour concubine sa propre 
sflBur, ni la fille de sa sœur'; un fils ne peut prendre pour 
concubine celle qui a été la concubine de son père*. Mais on 
devait aller plus loin. En vertu du principe de monogamie, 
le concubinat se rapprochant insensiblement du mariage, on 
devait interdire à Thomme qui avait une épouse légitime 
d'avoir en même temps une concubine. En fait, c'est bien ainsi 
que la conscience publique entendait les choses : on optait 
entre le mariage et le concubinat' ; mais il n'est point certain 
que cette prohibition se soit introduite dans le droit avant les 
empereurs chrétiens. Justinien déclare bien qu'elle était déjà 
édictée parTancien droit*; un texte des Sentences de Paul la 

1. L. 1, § 2, l. 5, D., De conc , XXV, 7. 

2. L. 3, § 1, D., Dedonat. inter virum et ux., XXIV, \ ; l. 31 pr., D., De do- 
nat, XXXIX, 5. 

3. L. 17 pr., I)., Rer. amot., XXV, 2. 

4. L. 1, § 4, D., De conc, XXV, 7. 

5. L. 56, D., DeHtu nupL, XXIII, 2. 

6. L. 1, § 3, D., De conc.XXW, 7; 1. 4, C.,De nupt., V, 4.— Sans doute, daos 
ces cas, le conciibiuat prohibé deveuait punissable comme siuprum , 

7. Jul. Capitolinus, M. Antoninus philosophus, 29 : « Enisa est Fabia ut 
Faustina mortua in ejus matrimoniuoi coiret, sed ille concubinam sibi ascivit 
procuratoris uxoris suée filiam, ne tôt liberis superduceret novercam. » 

8. L. 3, C, Comm, de manu.. Vil, 15 : « Hominibus etenim uxores habenti- 
bus concubinas vel libéras vel ancillas habere, nec antiqua jura, nec nostra 
concedunt. » 
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contient même expressément ' ; mais ces témoignages ne sont 
pas décisifs'. Dans tous les cas, la sanction manquait, car elle 
n aurait pu se présenter que sous la forme d'une accusation 
en adultère contre le mari, et la femme n'avait pas le droit 
d'intenter cette accusation. Ce qui paraît certain, c'est qu'un 
homme non marié pouvait avoir à la fois plusieurs concubines; 
c'est un fait qui ne tombe pas encore sous le coup de la loi 
pénale à l'époque de Justinien* . Enfin, le concubinat, même 
monogame, s*il est permis de s'exprimer ainsi> se dissolvait 
selon le désir des deux parties ; il n'y avait pas même à parler 
de divorce, et cette rupture n'entraînait pas après elle de con- 
séquences juridiques. Telle était cette institution lorsque 
l'Église, réglementant le mariage des chrétiens, fut nécessai- 
rement appelée à porter sur elle un jugement. 

Ce jugement ne se dégagea pas tout d'abord avec une net- 
teté complète : la doctrine de l'Église oscilla entre deux ten- 
dances opposées, dont on retrouve alternativement l'expres- 
sion, parfois jusque dans les écrits d'un même auteur. 

L'une de ces tendances poussait à reconnaître le concubi- 
nat, mais en l'assimilant au mariage, quant à l'observation des 
principes que l'Église considérait comme essentiels : soumis 
à la règle de la monogamie et à celle de l'indissolubilité, le 
concubinat pouvait fort bien être accepté par FÉglise, car 
alors, en fait, il ne différait plus du mariage. Dans ce sens^ les 
Canones sancti Hippolyti décident que le chrétien qui vit avec 
une concubina specialis, dont il a eu un enfant^ ne peut la ré- 
pudier pour épouser une autre femme, à moins qu'elle ne lui 
ait été infidèle*. Saint Augustin, quoique sévère contre le 
concubinat, incline à admettre au baptême la concubine lors- 
qu'elle déclare qu'elle ne connaîtra jamais un autre homme 

1. Sent.y II, 20, 1 : « Eo tempore quo quis uxorem habet, concubioam ha- 
bere non potest. » 

2. Jastinieo, en effet, ne précise point l'époqae à laquelle remonte cette lé- 
gÎBlation, et le texte de Paul a pn être altéré çn passant dans la Lex Romana 
Wisigothorum. , 

3. Nov, 18, c. y; ATop. 89, c. xii, § 4, 5. 

4. Haneberg, CanùMs sancti Bippolyti(\2ZVj^^ . 72, cité d'après Freisen, op. 
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ijaie ealuiAVttc lequel elle vit,, alors .fliéme loiaqu'elie «émit 
•bandoiuiée gaar lui ^ Le premier ooDoile i^ Tolède penaet 
asprtMnémeni ie concobioai «a ohréiiea wm marié, mais i 
la coadition qu'il s'en UeBne à nae aaule iemme, :épouae 
00 (tpaoubine*; et un teinte aUrihué, tqa^iqueJauMeDieiit, 
kJaidore de Séville, reproduit la mtène dootrine'. .Le oondle 
d'Oobâaas de 528 assimile aussi simplemeut» au point .de vue 
de kt bigamie et de l'entrée dans les ordres, le coaoubîoat et 
IsJMriage^. 

C'*est.à oeUe tendsoee que répeodit la législaiion àes empe- 
Fetirs ebDéiieos. Dana la imesure du possible, elle.rapproclui 
le concuhinat du mariage et en même temps le consolida. 
Aja» s'expliquent, duncôté^ laoonstituUon de Constantin qui 
défend expressément à tout homme marié d'avoir une concu- 
bine', et, d'aiitpe part, les lois qui admirent la légitimation des 
épiants par le mariage postérieur des concubins*. 

Mais ce courant d*idées ne devait pas être le plus .f<M*t. Le 
concubinat, par son origine et son histoire, était trop profon- 

cit., p. 59 : u C. XVI. Si christianus, postquam cum concubina spécial! vixit, 
quie ex ipso peperit filium, illa spreta (aliam feminam) ducere vult, est oc- 
eisor hominis, nisi forte in foroicatioDe iUam deprehenderit. » 

1. De fide et operibut, c. xix : « DecoDcubiua quoque» si professa fuerit duI< 
lum se alium cognituram, etiamsi ab jUo cul subdita est dimittatur, merito 
dubitatur ulrum ad percipiendum baptismum non debeat admitti. » 

2. C. IV, D. XXXiV : « Is qui non habet uxorem et pro uxore concubinani 
babet, a communione non repellator : tamen ut unius mulieris, ant uxoris, 
aut concubinte sit conjauctione contentus. » 

3. C. V, D. XXXIV : « Christiano non dicam plurimas, sed nec daas simul 
habere lioitum est, nisi unam tantum aut uxorem, ant certe ioco oxoris (si 
oonjux deest) concubinam. » Voyez la note 46, éd. Friedberg, p. 196. 

4. Concil, Aurelian, III, c. ix (Bruns, p. 194) : " De his qui ex concobinis 
filios habent et axorcs légitimas habuerint, aut defunctis uxoribus sibi conçu- 
binas publiée credideriut eociandas, id observaudum esse censuimus, ut sicut 
eos qui jam sunt clcrici per ignorantiam ordiuati non removemus, ita sta- 
toimos ne uiterius ordinentur. » 

5. L. uu., C.| De conc,^ V, 26 : « Nemini licentia concedatur constante ma- 
trimoaio concutuuiaxn penea ae babere. » Cette loi donne à croire, par elle- 
même, que la probibition n'existait pas auparavant. 

6. Ci-dessus, tome II, p. 39. Cela supposait que la filiation paternelle des 
enfants nés d'un concubinat était reconnue parla loKÂ quelle épocifie ce prin- 
cipe fut-il introduit? 11. parait imposaible de le déterminer. 
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àém&ni patrie de mftuvaistjas hAl)itu4eâ pQur qu'il pût àli:« 

)m»omB une reoQiuiiiissait 1^ AQdét^pamqe, .m«rU que TÉgUse 
a'i^^JmetUiU pft8 ; il répo^adait à des xnceurs faciles que r^pous- 
mkwt la morale et la pudeur diréUeunes. Ce qu'il avait çu: 
}ui d'irréioédiable, c'eisL qu'à c&té d'unions régulières en fait 
et très 9einUal)l6s au mariage, il abritait des débauches im- 
puii^nteseliaipuDies. Saos ej^agémtion, Salvien, au v'' siècle^ 
pourra. parler des riobes qui ont des troupeaux de concubines ^ ; 
Juslinien, ausi^e suivant, signalera le même fait%, mais sans 
sévir contre lui autrement que par un bUme et en refusant 
alors aux enfants nés de ces concubines tout droit de succes- 
sion sur les biens 4e leur père'. Avec un instinct sûr, une doc- 
triae se forma dans TËglise, d'après laquelle il ne fallait pas 
chercher à purifier, mais bien à éliminer le concubinat. Elle 
a son expression très nette dans les Constitutions apostoliques^ 
où il est dit que le fidèle qui vit avec une concubine doit Ta- 
baadonner si elle est esclave, Tépouser si elle est libre ^ : sinon 
il sera rejeté de la communauté des fidèles. Saint Augustin 

1. De (fubematione Dei, 1. IV : « Ecce enim ab hoc scelere ycI maximo 
prope servorum numéros immuois est. Numquid enim aliquis ex servis tur- 
bas concubinarum habet? » U est vrai qu'il parle là surtout de l'incouduite 
des gens mariés ; il a dit plus haut en parlant du concubinat licite : « Nam de 
concubinis qulppiam dici forsitan etiam injustum esse videatur : quia hoc in 
comparatione supradictorum quasi genus est castitatis, nxoribus paucis esse 
contentum et intra certum conjugii uumerum frenos libidinum continere. » 

2. Nov. 89f c. XII, § 5 : « Si vero effusa concupiscentia ei fuerît, et alias su- 
per alias superinduxerit priori concubinas, et multitudiuem habuerit mulie- 
rum fomicanUum. » 

3. Mais, chose remarquable, Justinien parait maintenir Jeurs droits succes- 
soraux aux enfants de la prior concubina ; Nov. 89, c. xii , § 5. 

4. CoJisé. aposL, VllI, 32; dans Pitra, Jus eccles. Grxc, tomel, p. 66 {Pauli 
aposL canoneSf n» 11) : IIi<rcb; èàv ^-/t) icotXXaxV» e* H-^v do*jXT]v, wavcrào^d) xaV 
v6(i,(i> yatASiTco * tl 6à êXeuOlpav éxya|jieÎTa> avTy^v vofio) * ec hï u.vj, à^o6aXXêo6<i>. — 
Le chapitre précédent admet pourtant au baptême l'esclave concubine d'un 
païen, si elle ne connait point d'autre homme. Mais on s'explique aisément la 
pensée de faveur qui dicte cette solution; la femme dépend alors de son 
maître et TÉglise n*a pas d*empire sur celui-ci ; c. x : IlaXXaxY) tiv6ç àirftrrov 
ÔouXy), êxsivo) pl6v(i> axoXàl^ovaa, TcpodSsxéoOo) * et Ss xac npb; aXXov; a^eXyaîvet, 
àicoêaXXlaOo). — Cf. le passage de saint Augustin cité ci-dessus, tome 11^ 
p. 110, note i. 
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professe la doctrine la plus netie à cet égard'. Un sermon attri- 
bué à saint Ambroise est également formel : il vise le cas très 
fréquent où un homme non marié prenait pour concubine son 
esclave, et décide que celui-ci doit alors affranchir la femme 
et l'épouser*. Le pape saint Léon examine la même hypo- 
thèse dans une lettre célèbre adressée à Rusticus deNarbonne; 
il décide que Thomme fait alors très bien en quittant sa con- 
cubine pour prendre une femme légitime et qu'un clerc peut 
lui donner sa fille'. On voit aisément qu'il donnerait la même 
solution si la concubine était de condition libre. Dans le même 
sens, on décidait que le fait d*avoir une seule concubine, 
même sans avoir été précédemment marié, entraînait, pour 
l'entrée dans les ordres^ la même irrégularité que la bigamie. 
L*institution du concubinat légal était d'ailleurs une concep- 
tion juridique trop particulière au droit romain pour qu'elle 
pût se maintenir lorsque se fut perdu le sens exact de ce 
droit et que la civilisation et les mœurs des Romains eurent 
elles-mêmes disparu. Aussi, dans la monarchie franque, n'en 
est -il plus question. Le concubinat apparaît de nouveau 
comme un simple état de fait, nécessairement condamné par 
l'Église. Ce n'est pas, que, dans un âge grossier, il ne fût fort 
répandu. Il se produisait souvent au plein jour, soit comme 
une habitude de jeunesse chez les hommes encore non mariés *, 



1. Sermon 289, C. iv, Appendice : « Prscipue temporibas christianis oonca- 
binas habere nunquam licuit, unuquam licebit. » Tout le développement montre 
bien qu'il s*agit du concubinat licite d'après la loi romaine, du concubinat des 
gens non mariés. 

2. C. IX, C. XXXlî, qu. 4; note 163, éd. Friedberg, p. H29 : « Non est Am- 
brosii. » 

3. C. XI, xn, C. XXXIÎ, qu. 2. 

4. Hincmar de Reims, De nuptiis Slepkani (Opéra, 11, p. 648} : « Ut adsolet, 
inquiens Stephanus, in fragili juventutis state cum quadam femina juvene 
mihi convenit. Sed et qnando tempus mihi advenit, ut more prœdecessorum 
meorum legitimnm conjugium peterem... filiam meis natalibns competentem... 
legaliter petii et obtentam iegaliter desponsavi. » — Jonas d'Orléans, De 
institut, laicalU lib. II, c. ii (Migne, t. CVl, p. 17!) : « Summopere studen- 
dumest conjugiicopulam adeuntibns ut nec clanculo cum meretricibus, nec 
palam cum ancillulis, antequam uxorio vinculo se innectant, corrampantur. » 
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soit comme un écart fréquent chez les hommes mariés ^ 
Hais ce n'était plus, à aucun degré, une institution juri- 
dique ', et l'Eglise n'avait plus à le condamner par une sen- 
tence particulière ; il suffisait de la condamnation générale 
qu'elle prononçait contre toute espèce de fornication. Certains 
textes pourraient cependant faire illusion à cet égard : ce sont 
des passages de Raban Maur et d'Hincmar, divers passages des 
libri pœnitentiales, un canon d'un concile de Mayence de l'an- 
née 852, qui visent, soit par une citation directe, soit impli- 
citement, le canon du concile de Tolède et l'Épitre de saint 
Léon à Rusticus plus haut cités"; ils semblent donc supposer 
la persistance du concubinat romain. En réalité, il n'en est 
rien. Ils citent ces textes par la force de la tradition^ et ils les 
utilisent seulement dans la partie qui pouvait convenir au 
nouvel état social. Ils en retiennent ceci : qu'il est impossible 
d'avoir une concubine en même temps qu'une épouse, et qu'on 
peut abandonner une concubine pour contracter un légitime 
mariage. 

Mais lorsque fut arrêté scientifiquement le système du droit 
canonique, ses constructeurs se trouvèrent en face de deux 
séries de textes contradictoires sur le concubinat, représen- 
tant les deux tendances indiquées plus haut. Une conciliation 
dut être cherchée, et celle qu'adopta Gratien consista à dire 
que les textes dans lesquels le concubinat était permis et ap- 
prouvé visaient non des concubines proprement dites, mais 
des femmes qui avaient été épousées sans les tabulas nuptiales 
qu'exigeaient, dans certains cas, les lois de Justinien : leur 
union présentait un caractère irrégulier, bien que leur mariage 



1. Joaas d'Orléans, op. cit., c. iv, p. 177 : « Âccipite etiam iUud quia hujas- 
modi intemperantia {Vadulière du mari) solvit caritatem conjugii, snperbas 
ancillas facit, iracundas matronas, discordes, contumaces, concubinas pro- 
cacesj inverecundos maritos. » — Sur la concubina du roi Lothaire II, Wal- 
drade, voyez Topuscnle d'Hincmar, Dedivortio Lotharii et Tetbergx, 

2. Scherer, Ueber das Eherecht bei Benedikt Levita, p. 6. 

3. Voyez ces textes dans Freisen, op, ciL, pp. 62, 63 ; l*auteur paraît avoir 
commis la confusion que je signale. 

8 
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fui valable et véritable Jure canonico '. C'était méoonnattre 
Thistoire, ma;i8 être fidèle aux principes. Une autre difficulté 
plus sérieuse apparut aux canouistes. 

Cétait, je Tai dit. Toubli du droit romain, qui avait défini- 
tivement fait cesser toute controverse sur le concubinat; car, 
par là, celui-ci avait perdu son caractère ancien d'institulioa 
légale. La renaissance des études de droit romain, qui se pro- 
duisait à Tépoque même où se fixait le droit canonique, 
n'allait-elle pas lui rendre son ancien caractère ? Les légistes 
virent bien ce qu'était le concubinat d'après les lois romaines *; 
mais la grande autorité du droit romain ne prévalut pas à leurs 
yeux sur Tautorilé de TÉglise '. Certains docteurs voulurent ce- 
pendant, dans la suite, réhabiliter leconcubinatdudroitromain, 
en réservant la faveur de la légitimation aux enfants naturels 
nés ex conciibinatu ; telle était en particulier l'opinion de Bar- 
tôle; mais cette thèse ne put se faire recevoir \ L'idée, au con- 
traire^ se fit jour que le concubinat, impliquant chez les con- 
cubins une volonté suivie de se placer en dehors du mariage, 
était plus délictueux que la simple fornication, fait transitoire 
et isolé ^. Ainsi, ce fut longtemps une question de savoir si 
un clerc devait être déposé ou privé de son bénéfice à raison 
d'une simplex fornicatio, alors que cela ne faisait aucun doute 



1. D. XXXIV {secunda pars) : a CoDcubina hic ea intelligitur que, cessan- 
tibus legalibus iDstrumentis, unita est, et conjugali affecta asciscitur. Uaoc 
coDjugem facit affectus, coucubinam vero lex nominat. De hac dicitur in 
concilio Toletano. » 

2. Glose sur 1. 3, U., De conCf XXV, 7, v*» In concubinatu : « Et si protestor, 
ut dictum est, non dicor committere stuprum vel adulterium, propter 
licitum concubiaatum etiam per leges. » 

3. Glose sur 1. 24, D., De rilu nupLy XXllI, 2, y<> Intelligenda : « Duo etiam 
taatum coitus suât liciti secuudum leges, scilicet cum concubina et uxore, 
alii omnes sunt illiciti; secuudum décréta, unus tantum scilicet cum uxore; 
cum alia vero, fornicatio. » — Glose sur 1. 3, D., De conçut. y XXV, 7, v« Legis : 
« Fori non poli, nam secundum cauonicas et divinas scripturas est fornicatio. » 

4. Ci-dessus, tome II, p. 40. 

5. Panormit., sur c. vi, X, Qui filii, IV, 17, no 14 : « Ex contraria opinione 
sequeretur quod magis faveretur peccato diuturno et continuo quam momen- 
taiieo... cum jus cauouicum magis reprobet concubinatum quam fornicationem 
simpiicem. » 
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lorsqu'il vivait publiquement en état de concuiûnage K Cepen- 
dant, par une inconséquence assez remarquable , les cano^ 
nistes faisaient une faveur aux enfants nés du concubinat. 
Comme ils suivaient pour la succession ab intestat le droit de 
Justinien, tandis qu'il admettaient tous les en&nts simple- 
ment naturels à la succession de leur mère % ils distinguaient 
au contraire entre eux en ce qui concerne la succession àm 
père. Ils excluaient complètement de cette succession les t?«//^« 
qtiœsitix ils y admettaient au contraire les enfants nés d'une 
coficubina retenta in domo^ suivantles règles posées par le droit 
de Justinien'. Sur ce point, le droit romain l'avait emporté. On 
expliquait cela par cette idée, qu'en matière de succession le 
droit canonique suivait le droit romain, sauf lorsqu'il conte- 
nait une disposition expresse en sens contraire \ 



1. Glose sur c. vi, D. LXXXI, vo Removeanlur : « Ergo presbyter propter 
simplicem fornicationem deponitur Jo(hftnne8). Communiter autem dicitur 
quod pro simplici fornicatione quis deponi non débet, cum pauei sine illo 
Titio iiiyeniantur. » — Panormit., sur c. vu, X, De lest., n* 1 : « Secundus 
casus notabilis (ut clericus privetur beneficio) est cum publiée detinet concu- 
binam. Quid autem si occulte detinet, yel committit simplicem fornicationem, 
▼ide glossam... qua dicitur communiter tenere clericum non deponendnm 
pro simplici fornicatione ; sed in contrarium vide textum apertum in c. A 
muitis De «tate et quai, ordinaiorum. » 

2. Panormit., sur c. vi, X, Qui fiiti, n* 13 : « Respectu matris die breviier 
quod aut est filius natus ex concubina, et succedit matri pariter cum legitimis... 
aut est filius natus non ex concubina, sed vnlgo qussitus et succedit matri 
una cum aliis legitimis, nisi mater sit illustris... Aut est natus ex damuato 
coitu et tune in nihilo succedit etiam matri. » 

3. Panormit., sur c. v, X, De eo qui duxit, IV, 7, n«" 11, iâ : « Filii vero 
Daturales tantum, quia non sunt nati ex coitu ita damnato succedunt matri 
etiam cum -legitimis filiis, nisi mater sit illustris, patri vero vel coujuuctis 
per lineam paternam non succedunt, quia non sunt agnati... Nati vero ex 
concubina in domo retenta, cum qua poterat esse matrimonium, succedunt 
patri ab intestato in duabus uneiis hsereditatis, non extantibus filiis legitimis 
nec conjuge. » 

4. Panormit., sur c. vi, X, Qui filii, IV, 17, n» 12 : « Sed imperator sicut pcr 
rescriptum potest filios naturales habilitare ad bœreditatem ita per generalem 
legem, quasi velit dicere, prœsupposito quod coitus concubinarius sit hodie 
reprobatus, lex tamen volnit et potuit vocare filios ab intestato ad duas uncias, 
et hoec opinio (Hostiensis) plus plaeet mihi, quia in haereditatibus standum 
«st juri civil], ex quo jus canonieum non dispouit expresse in contrarium. » 
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Le concubinage ne figurant plus dans le système du droit 
canonique qu'une variété de la fornication, il semblerait que, 
dès lors, il eût du cesser d'y occuper une place à part. Il y con- 
serva cependant la valeur d*un type juridique particulier, 
ayant ses règles propres, et cela à raison d'une de ses applica* 
tions possibles, je veux dire le concubinat des clercs. Le 
mariage étant interdit aux clercs des ordres supérieurs, et 
n'étant même permis qu*avec certaines restrictions aux clercs 
des ordres inférieurs, il était à craindre que beaucoup de 
membres du clergé ne versassent dans le concubinat. Aussi 
le droit canonique organisa-t-il une série de mesures répres- 
sives contre les clercs concubinaires ^ Ces commerces illicites 
n'entraînaient pas seulement des sanctions pénales, ils subis- 
saient aussi un traitement particulier, quant à leur effets civils. 
Alors que les enfants nés ex soliUo et soluta étaient en principe 
admis à la succession de leur mère, et même à la succession 
du père lorsqu'ils étaient issus d'un concubinat, les enfants 
d'un prêtre concubinaire ne pouvaient succéder, Jure canonico, 
ni à leur père ni à leur mère * ; on les assimilait à des enfants 
adultérins '. Ces mesures rigoureuses se montrèrent d'ailleurs 
peu efficaces ; le clergé du moyen âge était loin de montrer 
toute la réserve qui distingue^ dans son ensemble, le clergé 
contemporain. Aussi, dans le mouvement de réforme du 
XV* siècle, éprouva-t-on le besoin de retoucher et de ren- 
forcer ce système de répression. C'est ce que fit le concile 
de B&le * : en organisant toute une série de mesures contre 
le concubinat des clercs, il visa en même temps le con- 
cubinage des laïques, invitant les autorités ecclésiastiques 



1. Voyez aux collections de Décrétales les titres : De filits presbyterorum^ De 
vita et honettate clericarum. De conversatione clericorum et mtUierum, 

2. Panonnit., sur c. vi, X, Qui fiUi, n* 11 : « Per quod infertur quod filii 
sacerdotum non possunt succedere patribus nec etiam matribus. » 

3. Glose sur c. xiii, X, Qui filiiy IV, 17, ▼<> Adulterinis : u Ut pata filiis pre- 
sbyterorum, quia corn fomicantur adulterantur, cum sint quasi mariti eccle- 
siarum. » 

4. Pragmatique sanction de Charles VII, tit. XIX, De concubinariis. 
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à employer contre lui tous les moyens dont elles dispo- 
saient ^ 



1. <c Monet (Synodus) omnes laicos tam solutos quam uxoratos ut similiter 
a concubinatu abstineant. Nimis enini reprehensibilis est qui uxorem babet 
et ad aljam mulierem accedit. Qui vero solutus est, si conUnere nolit, joxta 
apostoli coDsilium uxorem ducat. Pro bujusmodi antem divini obsenrantia 
prœcepti, bi, ad quos pertinet, tam salutaribus monitis, quam aliis canonicis 
remediis omni studio laborent. » 



TROISIÈME PARTIE 



rx, DROIT DU MARIAGE DEPUIS LE CONOLE DE TRENTE 



CHAPITRE I 



Les critiques de la théorie du mariage aux XY» et XYI« siècles. 



I. Le sacrement de mariage. — II. Les mariages clandestins. — IIL Les 
empêchements résultant de la cognatio. Le célibat des prêtres. 

La théorie canonique du mariage, telle que je Tai décrite, 
était destinée à subsister dans son ensemble, avec ses principes 
essentiels, ses exagérations logiques et aussi ses inconsé- 
quences partielles. Ce qui contribua sans doute plus que tout 
le reste à lui assurer cette permanence, c'est ce fait que la ju- 
risprudence séculière, qui se l'appropria dans différents pays ^ 
la retoucha sur les points les plus importants. Puis, dans le 
siècle présent, Tinstitulion du mariage civil passa au premier 
plan. Le droit canonique en matière de mariage perdit ainsi 
le caractère d*unc législation vraiment pratique, et par là 
s'explique sa quasi-immobilité : il ne subit de véritables 
réformes que celles opérées par le concile de Trente, très pro- 
fondes il est vrai, mais restreintes à certains points. Pour 
bien comprendre ces réformes, qui seront dorénavant mon 
principal sujet d'études, il faut d'abord connaître les critiques 
qui les ont provoquées. 

Lorsqu'elle eut terminé sa croissance au xin® siècle, la théorie 
canonique du mariage acquit pour un temps très long la 
valeur d'iine doctrine incontestée. L'esprit du moyen ftge était 
fort raisonneur, mais point du tout critique. Il s'épuisait à jus- 

1. Ci-dessus, tome I, p. 31 etsuiv. 
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tifier par des raisonnements ingénieux les solutions tradi- 
tionnelles : mais la réforme et Tinnovation lui répugnaient 
instinctivement. 

Mais, quand se produisit, à roccasion du schisme d'Occident, 
ce grand mouvement des esprits qui se manifesta dans les 
conciles de la première moitié du xv^ siècle, on entra au 
contraire d'un élan emporté dans la voie des réformes ; il ne 
s'agissait de rien moins que de réformer TÉglise in capite et in 
membris. Cependant, bien que la réglementation du mariage 
fût visée dans ces aspirations vers la réforme, au moins quant 
à certaines de ses règles, telles que le célibat des prêtres, à 
Pise, à Constance et à B&le, il y (ut peu ou point touché. La 
vaste et capitale question, qui alors primait toutes les autres, 
était celle de l'organisation ecclésiastique et du gouvernement 
de rÉglise. 

Au XVI* siècle, il en fut autrement. La question du mariage 
fut mise à Tordre du jour et la théorie canonique énergique- 
ment attaquée. Elle fut ébranlée dans ses principes essentiels et 
dans ses œuvres vives par les écoles protestantes. Sur cespoints, 
les catholiques tenaient bon; sur d'autres points, au contraire» 
où il ne s'agissait que de modifier la constitutio ecclesiastica^ 
pour la mettre d'accord avec les besoins pratiques et Tintérèt 
général, ils se montraient plus désireux de réformes sérieuses 
que les protestants eux-mêmes. Examinons les principales cri- 
tiques dirigées de part et d'autre contre la théorie tradition- 
nelle. 



I 

Le trait essentiel qui distinguait le mariage dans la théorie 
canonique, et dont découlaient les conséquences les plus im- 
portantes, c'est qu'il était considéré comme un sacrements 
Or ce caractère, les écoles protestantes le lui refusaient. Leur 

i. Voyez ci-dessus, tome I, p. 64 et suiv. 
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doctrine réduisait les sacrements à trois ^ : le baptême, l'eucha- 
ristie et Tordre. Leurs principaux représentants refusaient, en 
paiticulier, de faire figurer le mariage sur la liste '. 

Il ne semble pas cependant que Luther ait d'abord nié cette 
qualité traditionnelle. Dans son sermon de l'année 1529 {Ser-^ 
motuvom ehelichen Stand) ^ il parait reproduire la thèse com- 
mune sur le mariage sacramentel, figurant l'union du Christ 
et de l'Église. Mais, bientôt^ tout en continuant à présenter le 
mariage comme une chose sainte, en ce sens qu'il a été insti- 
tué par Diefu et qu'il constitue le plus digne de tous les états, 
il va jusqu'à affirmer qu'il doit être réglementé par l'autorité 
civile. Yoici quelques passages de ses œuvres qui sont démon- 
stratifs : 

« Autant de pays, autant de coutumes, dit le proverbe; par 
conséquent, puisque le mariage et l'état de mariage sont choses 
du siècle, il ne nous appartient point, à nous religieux ou 
serviteurs de l'Église, de rien ordonner ou réglementer à ce 
sujet; mais il faut laisser chaque ville et chaque pays suivre 
en cela leurs usages et coutumes, tels qu'ils se comportent'. » 

« Personne ne peut nier que le mariage soit une chose exté- 
rierure- et mondaine, comme les vêtements^ les aliments, la 
maison, la cour, et soumise à Tautorité séculière, comme le 
démontrent les constitutions rendues par les empereurs ^. » 

(c Comment devons-nous nous comporter quant aux questions 
matrimoniales et au divorce? J'ai dit que c'était aux juristes 
à prescrire, et qu'il fallait se soumettre au pouvoir séculier, 

1. Theiner, Acia genuina s», œcumenici concilii Tridentinif. Zag r a bi »y 1S74 
], p. 459f Portttensis : « Et omues damnentur sub verbis propriis hœreti- 
corum, ut puta sacramenta esse tria : baplismus, cœna Domini et ordo. » 

2. Theiner, Acta genuina, 11, p. 233, Nicolas Maillard : « Armeiiius autem 
primas negavit matrimonium esse sacramentum, quem Lutherus sequitur, 
qui damnandi sunt. » — P. 237, Aotonius Gochier : « Et cum Erasmus 
oppoait non esse sacramentum quia non habet (at ait) promistionem grstiae, 
respondit id falsum esse, cum veram gratiee promissionem habeat. » 

3. Vorrede zum grotsen Kalechismus mit dem TraubUcMein, cité par Fried- 
bei^^ Dos Recht der EhesckHêseung in seiner geschichtlichen Entwickeiung, 
Leipzig, 1865, p. 159. 

4. Von Ekesachen, 1530. — Voyez le texte dans Priedberg, op, cit.^ p. i51^. 
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parce que l'état de mariage est une chose extérieure et mon- 
daine, comme le sont la femme, l'enfant, la maison et la cour 
et autres choses semblables; tout cela est soumis à l'autorité 
de ]*État, comme celle-ci Test à la raison ^ » 

En même temps, Luther reconnaissait à Tétat de mariage 
une haute valeur au point de vue religieux; il le mettait bien 
au-dessus de Tétat de virginité et de continence : « L^état de 
mariage, disait-il, est le plus religieux de tous; c*est à tort et 
par injustice que Ton a appelé certains états les ordres reli- 
gieux et qu'on a appelé le mariage un état mondain; la vérité, 
au contraire, c'est que le mariage est le véritable état reli* 
gieux*. » 

Bien que le double objectif de Luther soit assez facile a 
dégager (sécularisation du mariage, abolition des ordres reli- 
gieux et du célibat des prêtres), ces affirmations ne sont point 
d'ailleurs en parfaite harmonie entre elles; et les théologiens 
et canonistes protestants discutent encore sur le point de 
savoir quelle était la véritable doctrine du maître '. 

La doctrine de Calvin, contenue dans son Institutio chri- 
stianaB religionis, publiée en 1536 % présente au contraire une 
netteté particulière. Il attaque de front, par une discussion sin- 
gulièrement incisive, la théorie du mariage- sacrement, qu'il 
prétend inconnue dans TÉglise avant Tépoque de Grégoire le 
Grand. Il reconnaît que le mariage a été institué par Dieu; 
mais il ne faut point en conclure que c'est un sacrement : au- 
trement il faudrait en dire autant de l'agriculture, de l'archi- 
tecture, de la cordonnerie *. Puis il discute les textes d'où les 
théologiens catholiques déduisent le sacrement, qu'il définit : 

1. Auslegung des funften^ sechsten und siebenten Capileh des Evangelium 
S. Mathm^ 1532. Le texte dans Friedberg, op. cit.t p., 159. 

2. Bas siebend Capitel S. Pauli zu den Korinlhern ausgeiegl, 1323; le texte 
dans Friedberg, op. cil., p. 158. 

3. Friedberg, op, cit., p. 160, et suiv. 

4. Lib. IV, c. XIX no 34. 

5. Edit. Genevœ, 1618, p. 527 : • Ordinatio Dei bona et sancta ; et agricui- 
tura, architectura, sutriua, tonstrina ordinationes sunt Dei legitim», non 
tameu sunt sacramenta. » 
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Cœremonia exterior a Deo posita ad confirmandam promis- 
sionem ; il cherche à montrer que les textes, en ce qui con- 
cerne le mariage, contiennent simplement des comparaisons 
Gt des métaphores, et que, dans certains d*entre eux tra- 
duits du grec, en particulier dans le passage capital de saint 
Paul ', le moi sacramentum, par lequel la version latine traduit 
le grec jjLuar^ip'.cv, est un véritable contresens. Il relève enfin, 
en la ridiculisant, l'importance que la théorie canonique don- 
nait à la copula canialis dans ses rapports avec le sacrement '. 

Calvin dégageait aussi avec une grande fermeté toutes les 
conséquences logiques qui découlaient de sa doctrine, spécia- 
lement l'incompétence des juridictions ecclésiastiques pour les 
causes matrimoniales, et la dissolution possible du lien conju- 
gal, autrement que par la mort des conjoints. Il admettait 
quatre causes de divorce : la disparitas cultus, Tincompatibi- 
lité d'humeur [non convenientia in conversaiione), la longue 
absence et Tadultère. 

Pour les catholiques, cette question du sacrement de mariage 
n'était pas sans difficultés. Quelques-uns, bien rares il est 
vrai, contestaient aussi ce caractère dans le mariage : tel était 
Désir Erasme '. Mais une semblable thèse était bien difficile 



i. Ad Eph.f y, 32. — Irut. christ. ^ p. 527 : « Mysterium dixerat Paulus; 
quam dictionem, quum relioqaere posait interpres, latinis auribus non infre- 
queutem, vel arcanum vertere, sacramentum ponere maluit, non tamen alio 
seusu quam grœce a Paulo mysterium dictum erat... Sed cur in uno hoc loco 
sacramenti Tocnlam tantopere urgent, aliquotics negiectam prstereunt ? Nam 
et in epistola ad Timotheum priore a vulgari interprète posita est, ac in 
eadem ipsa ad Ephesios epistola, ubique pro mysterio. » 

2. Inst, christ,^ 1. IV, c. xix, n» 34, p. 527 : « Nam et coitum ipsum partem 
esse sacramenti tradunt, eoque deiuum figurari unionem, quœ nobis est cum 
ChristOy in natur» conformitate ; quia vir et mulier nonnisi carnali copula 
una caro fiant. Qnanquam duo sacramenta quidam eorum hic repelunt, al- 
terum Dei et animée in sponso et in sponsa, alterum Christi et Ecclesiœ in 
niarito et uxore... Est et altéra in eorum dogmatibus absurditas. In sacra- 
mento conferri gratiam Spiritus Sancti affirmant; coitam tradunt esse sacra- 
mentum ; in coitu negant unquam Spiritum Sanctum adesse. » 

3. Novum Testamenlum recognitum a Desiderto Erasmo cum annotalionibus 
ejuidem, Basileie, 1522, ad jRom., c. vu. — Cf. Friedberg, op, cit., p. 156; 
ci-dessus, tome 11, p. 123, note 2. 
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à soutenir devant la décision formelle du concile de Florence 
(a. 1438 et suiv.), qui avait mis lé mariage sur la liste des sa- 
crements. C'était» au contraire, un point débattu sérieusement 
que de savoir si le sacrement de mariage conférait la gr&ce, 
ou s'il n'était un sacrement que parce qu'il figurait une chose 
sacrée. Saint Thomas d'Aquin présente sur ce point trois 
opinions, et, s'il se décide pour celle qui deviendra une vérité 
dogmatique et d'après laquelle le mariage confère la grâce, il 
ne le fait pas sans hésitation et sans scrupule '. La thèse oppo* 
sée avait été celle de Pierre Lombard ' ; elle était professée 
par de nombreux canonistes, au nombre desquels était Hos- 
tiensis * ; elle est encore rappelée plusieurs fois par Panormi- 
tanus *. De même, une certaine incertitude régnait sur la dési- 
gnation de la matière, de la forme ' et du ministre dans ce 
sacrement. 

Enfin, nous le savons, certaines règles définitivement 
admises par le droit canonique étaient difficiles à concilier 
avec les conséquences logiques du sacrement. L'une était la 
dissolution du mariage non consommé par Feutrée en religion 



1. Summat êupp/em,, qu. 42, art. 3 : « Quidam dixeruut quod matriiuonium 
nuUo modo est causa gratiie, sed est tantum signum. Sed hoc non potest 
stare : quia secundum hoc in nullo abuudaret a sacramentis veteris legis... 
Alii dixerunt quod coafertur ibi gratia in ordiue ad recessum a malo, quia 
excusatur actus a pcccato, qui sine matrimonio peccatum esset. Sed hoc esset 
nimis parum, quia hoc etiam in veteri Icge habuit... Unde alii dicunt quod 
matrimonium, in quantum iu fide Christi contrahitur, habet ut conférât gra> 
tiam adjuvantem ad ilia operanda quœ in matrimonio requiruntur. Et hoc 
probabilius est. » 

2. Sent., lib. l\\ D. XXVI, A : « Cum aiia sacramenta post peccatum et 
propter peccatnm exordium sumpserint, matrimonii sacramentum etiam aate 
peccatum legitur iustitutum a Domino, non tamen ad remedium sed adofB- 
cium. ») Cf. D. XXVI, B, C, D. 

3. Summa^ p. 348 : « Dicitur sacramentum, non quia ipsum sacramentum 
sit conjugium, sed quia est ejusdem rei sacrie signum, scilicet spiritualis et 
inseparabilis conjunctionis Christi et Ecclesiae. » — P. 60, y De sacr. unct, : 
u Nam in quolibet sacrameuto gratia confertur prœterquam in matrimonio. » 

4. Sur c. unie, § 5ctre, X, De extrema unct.^ 1, 15. 

5. Panormit. sur c. xxvi. De spons,, IV, 1. — Theiner, Acta genuina, II, 
p. 348, Clodiensis: « Declarando etstatnendo quœ sit proposita materia bujus 
sacrameuti, cum noudum sit determinata. » Cf. ibid., Il, p. 355, Montisfalisci» 
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d'un des époux ' ; Tautre était le droit reconnu à Tépoux infi- 
dèle qui se convertissait de répudier son conjoint resté in 
infidelitaie *. 



II 

Le droit canonique avait admis que le mariage se formait 
solo consensuj et, très logiquement, il en avait déduit la pleine 
validité des mariages clandestins. 

Les mariages clandestins sont extrêmement dangereux par 
eux-mêmes; ils le seraient dans toutes les législations. Mais ils 
présentaient un danger spécial dans' le système canonique, à 
raison d'une autre de ses règles. Celui-ci admettait en effet 
que les enfants pubères, quel que fût leur âge, pouvaient vala- 
blement contracter mariage sans le consentement d'aucun de 
leurs parents, même de leur père. Le mariage clandestin ren- 
dait en fait l'application de ce principe aussi facile que dange- 
reuse : les canonistes eux-mêmes mettaient en lumière le rap- 
port qui existait entre ces deux règles \ 

D'autre part, le droit canonique limitait les effets du mariage 
clandestin par sa théorie des preuves. Si un tel mariage ne 
pouvait être prouvé que par l'aveu des deux conjoints, et que 
Tun d'eux eût postérieurement contracté une nouvelle union, 
publiquement, devant témoins, c'était cette dernière que faisait 
prévaloir la juridiction ecclésiastique; cela se résumait dans la 
maxime : Clandestiniim manifestononprœjudicat. Néanmoins, 
tout en donnant cette décision dans \q forum extemum, TEglise, 
dans ce cas, considérait comme valable en soi le premier ma- 
riage clandestin. Elle déclarait celui qui, après l'avoir con- 
tracté, s'était remarié publiquement, obligé en conscience 

1. Ci-dessus, tomel. p. 130. 

2. Panormit., sur c. vu, X, De divori.^ IV, 19. 

3. Panormil. surrubr., X, De cland, desp., IV, 3 : « Post robricas priBcedentes 
subjicit illam rubricam de claadestina desponsatione ; nam quaudoque puellae 
subducuntur et ioducuntur ad contrahendum clam a parentibus, et quia de 
tali matrimonio posset dnbitari. » 
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envers le premier époux. Il en résultait qu'au tribunal de la 
pénitence le prêtre devait lui défendre de rendre le devoir con- 
jugal à son second conjoint, tandis que le juge ecclésiastique 
lui ordonnait de le rendre sous peine d'excommunication^. 
On conçoit quel trouble de semblables principes devaient 
apporter dans la société, si Ton songe que les bigamies sont 
encore assez fréquentes de nos jours, oîi le mariage est sou- 
mis à une publicité sérieuse et où la facilité des informations 
est si grande. L'existence simultanée d'un mariage clandes- 
tin et d'un mariage public, tous deux reconnus valables par 
rÉglise, quant à la même personne, Tun pour le forum mter- 
num, Tautre pour le forum exlemum, semble avoir particu- 
lièrement révolté la conscience populaire. C'est un des points 
que Luther met en pleine lumière. « 11 est souvent arrivé, 
dit-il, qu'un couple de gens mariés venait devant moi; mais 
Tun d*eux ou tous les deux s'étaient mariés antérieurement, 
et là était la détresse et la fatalité. Nous, confesseurs et théolo- 
giens, nous devions conseiller ces pauvres consciences trou- 
blées, mais que faire? Il y avait le droit officiel et Tusage qui 
décide que le premier mariage est pour Dieu un mariage va- 
lable et que Tautre est un adultère public. Alors vous rompez 
le second mariage et vous ordonnez de s'en tenir au premier 
mariage clandestin, bien que ces deux personnes eussent eu 
dix enfants de leur mariage public, et qu'ils eussent amassé 
héritages et biens... Mais, si le premier mariage était si clan- 
destin qu'il ne pût être prouvé par aucun témoin, et que le 
second mariage fût publiquement établi pour l'Église, on obli- 
geait les époux à l'un et à l'autre. £n premier lieu, ils devaient 
dans leur conscience regarder le mariage clandestin comme 
le seul vrai mariage devant Dieu. Puis, d'autre part, on forçait 



1. Hostiensis, Summa, De cland. matrim.^ p. 353 : « Prohibentur etiam 
propter periculum animaram, quia mutata volontate alterius sponsorum oon 
potêst fieri fides judici, unde convolant ad secunda vota et parant sibi laqueum. 
Nam in judicio animœ consuletur eis ut non reddant debitum contra conscien- 
tiam ; in foro autem judiciali excommunicabuntur nisi reddant; tolèrent ergo 
excommuuicationem ut inf. X, De sent, excom. Inqaisitioni. " 
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lafemme^ par exemple, sous peine d'excommunication, à trai- 
ter l'autre homme comme son mari, à partager sa table et son 
lit, parce que ce mariage était publiquement prouvé; mais 
l'autre, le clandestin, personne ne doit douter qu'il ne soit le 
vrai mariage devant Dieu. Que peut faire alors une pauvre 
conscience?* » 

Voici encore un passage de ses Propos de table : « Ils ve- 
naient à moi ou à un autre confesseur, au confessionnal, et 
disaient : Cher seigneur, j'ai une femme que j'ai épousée clan- 
destinement ; que faire à son égard? Aidez-moi, cher seigneur; 
levez mes doutes. Cette Greta, que j'ai épousée la première, 
est bien ma vraie femme. Mais cette Barbara, avec qui je me 
suis marié ensuite, n'est-elle pas ma femme et ne dois-je pas 
coucher avec elle? Je ne puis prendre celle-là, quoique je le 
voudrais bien ; mais je ne le puis car j'ai une autre femme et 
elle a un autre mari^ et personne ne sait qu'elle est ma femme 
si ce n'est Dieu dans le ciel. Oh! je suis damné; je ne sais 
que faire* ». 

Désir Erasme exposait ces difficultés et ces contradictions 
presque dans les mêmes termes*. 

Les catholiques, de leur côté, reconnaissaient et signalaient 
avec netteté les dangers des mariages clandestins. Ils sont 
relevés tout au long et classés par catégories dans un discours 
du cardinal de Lorraine au concile de Trente ^ ; et la pétition 
adressée au concile^ au nom du roi de France, montre que, 
dans notre pays surtout, on ne pouvait supporter plus long- 
temps ce régime perturbateur ^ 

1. Von Ehesachen (édit. Erlangen, t. XXIU, p. 98), cité par Sohm, dos Recht der 
.Eheschliessungy p. 189. 

2. Voyez le texte dans Sohm, op. ctï., p. 189; Friedberg, op, dU^ p. 102. 

3. Friedberg, op. cit. ^ p. 102. 

4. Theiner, Acta genuina. H, p. 314. 

5. Theiner, Acla genuina, H, p. 316 : « Hoc etiam petit christianissimiis rex 

ut antîquissima nuptiarum solemnia hoc tempore restituantar, palamque et 

publiée in ecclesia matrimonia celebrentur. Quod si aliquando propter magnam 

causam aliter fieri posse videtur, non prius tamen légitima esse censeantur, 

qnam si huic sacro mysterio prœfuerit parochus vel presbyter tresqae aut 

plures testes présentes. Filiorum autem et filiarumfamilias matrimonia sine 

9 
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Une autre rfegle non moins anormale, résida d'an dévelop- 
pement historique décrit plus haut, était celle qui transfor- 
mait fatalement les fiançailles en mariage dès que la coptUa 
eùrnalis intervenait entre les fiancés. On la visait, en môme 
temps que Ton critiquait les mariages clandestins. 



m 



Certains empêchements de mariage étaient asssi l'objet de 
vfves critiques : c'étaient d'abord ceux fondés sur la parenté 
et Talliance, dont l'exagération était manifeste. Le quatrième 
concile de Latran les avait modérés dans une certaine mesure ; 
mais il restait encore beaucoup à faire dans ce sens. Le priu- 
cipe de Talliance naissant ex copula illicita n'avait pas été 
touché. Le concile de Latran avait respecté, dans toute son 
étendue, la prohibition de mariage fondée sur la cognatio 
$pirittialis. 

Mais celui de tous les empêchements qui avait excité les 
discussions les plus vives, c'était Vimpedimentum ordinis. 
Le célibat des prêtres aux xiv® et xv* siècles préoccupa vive- 
ment Topinion publique. Cela venait d'un fait incontestable, 
attesté parla littérature do cette époque. La règle du célibat 
était mal observée par le clergé; si le mariage avait été éli- 
miné, le concubinage était largement répandu, toléré le plus 
souvent et s'affirmant au grand jour. Cet état de fait devait 
provoquer des doutes dans les esprits sur la loi même du céli- 
bat. Ce n'est pas seulement l'esprit hardi de Jean de Meungquî, 
dans le Roman de la Rose, revendique, soit pour les femmes*, 
soit pour les hommes', les lois de la nature contre les lois de 



pareutuin cousensu nuUo modo justa et légitima siut, nisi placeat synodo^ 
quorumdam patrum morositati et nimiœ in collocandis liberis uegligentl» 
occuiTeudo, tempus aliquod prœscribere, quo traosacto, Liberum sit fiUis et 
filiabus siue patris conseusu matrimonia cootrahcre. » 

1. Roman de la Rose, vers H717 à 11743. 

2. (bidem, vers 14744 à 14944. 
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rÉgHse. Des légistes et des canonisles discataient auBsi ce 
grave problème. Dès le commencement du xrv* siècle, il est 
abordé par un des conseillers de Philippe le Bel, Pierre du 
Bois, dans un curieux mémoire) plein d*idées neaves et amla- 
cievsos 

Pierre du Bois coosidère' le célibat obligatoire comme un 
joag trop lourd pour le ci«rgé. Il reproche aux Pères qui J'onI 
établi, et qai sans doute étaient glacés par Tàge, d'avoir se«- 
IsfOient vécu avec les textes et nourri des conceptions abstraites 
et d'avoir négligé les leçons de l'expérience. On est arrivé à 
ce résultat que tous ceux qui entrent dans le clergé font le 
vœu de chasteté, mais presque aucun ne Tobserve. Les clercs 
sont en très grand nombre fornicateurs, incestueux ou adul- 
tères^ et en même temps ils se rendent coupables d'hypocrisie, 
le vice que le Christ a le plus énergiquement détesté. Comme 
preuve de ses affirmations, du Bois en appelle au témoignage 
des frères prêcheurs et mineurs, qui « aujourd'hui^ dit-il, 
connaissent mieux que tous autres l'état du monde ». Dans 
ces conditions, la loi du célibat perd beaucoup d'âmes et Ton 
ne peut affirmer qu'elle en sauve aucune. Il faut donc suivre 
le conseil que donne la loi humaine, et laisser l'incertain pour 
s'en tenir au certain, c'est-à-dire aux données de rexpérience. 
C'est sur ce terrain solide des faits que se place exclusivement 
Pierre du Bois. Il ne produit qu'un argument de principe, 
celui qu'invoquaient déjà les clercs du xi* siècle* : l'apôtre, 
en invitant chaque homme à prendre femme pour éviter la 

1. Summariaj breuis et compendiosa doctnna felicis expeditionis et abbrevia- 
tionis guerrarum et liiium regni Franciœ (Bibliothèque Nationale, manuscrits 
latins 6222 c). Ce traité ne porte pas de nom d'auteur ; mais il a été attribué 
à Pierre du Bois par M. de Wailly, qui en a donné en même temps une analyse 
très ample en français : Mémoires de l'Académie des Inscriptions et Belles- 
Lettres, tome XVUl, 2« partie, p. 435 et suiv. L'attribution faite par M. de 
Wallly repose sur une démonstration t)éremptoire ; elle est pleioemeut 
acceptée par les auteurs de VHisioire littéraire de la France, tome XXVl, p. 489 
et suiv. Le mémoire de Pierre du Bois étant inédit et ayant été seulement 
analysé par M. de Wailly, j'ai reproduit à l'appendice B la partie qui concerne 
le célibat des prêtres. 
2. Gi-dessas, tome I, p. 293, 
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fornication, n'a excepté personne, pas plus les prêtres que les 
autres ^ 

Au XV* siècle, des canonistes aussi savants que modérés 
ouvrent le débat, et parfois ils inclinent vers le mariage des 
prêtres. On trouve dans le.-* œuvres de Gerson un curieux 
dialogue en quatre actes, où la Nature, c'est-à-dire la raison, 
et la Théologie {Sophia) discutent contradictoirement la ques- 
tion '. La Nature, qui tient pour le mariage, fait valoir de nom- 
breux et vigoureux arguments, affirmant (ce qui ne lui est pas 
conlesté)quele vœu de chasteté n'est point indissolublement 
attaché au sacerdoce par l'institution divine*. La Théologie, 
soutenant le célibat, l'emporte cependant\Elle le justifie par 
des raisons de convenance et d'utilité, repoussant Texemple 
des Grecs qu'elle considère comme avilis *. Elle produit même 
des raisonnements qui rappellenlpar avance la théorie de Hal- 
thus, affirmant que le célibat des prêtres est un frein utile à 
l'accroissement trop considérable de la population *. Elle recon- 

4 . Toat ce passage D*e8t qu^un résumé de rexposition de Dubois, que Ton 
trouvera in extenso à Tappendice B, 

2. Dialogus Sophie et Naturm super cselibatu sive castitate eccienasticarum,,, 
compositus Lugduni anno D. 1423 (Gersonis opéra, édit. 1489, secunda part, 
^38). 

3. Natura : « Cur noa adjicis tollenduin esse votum a sacerdotio, cum non 
sit ei diviua et essentiali et inseparabili societate conDexum? » 

4. Sophia : « Mioistri gratis révélât» fiuut per clectioDem, non hiereditariam, 
ut olim, successionem. Debeot insuper liberiores quam oUm a sseculari ser- 
vitute TÎvere. Debeot rursus in re familiari minus esse solliciti dediUque 
minus avarlciœ seu rapinœ thesaurizare volenU pro filiis et filiabus instar 
Judœ... Attende, quœso, quemadmodum haec tria, sciiicet electio, libertas, 
T^catio fundant rationabilitatem ccelibatus perpetui sacerdotum, juncto quod 
nuUus ad votum sicat nec ad sacerdotium cogitur, uullus ante discreUonis 
annos. » 

5. Sophia : « Quod si Grscorum christianorum opponitur conjugium, for- 
tassis ideo privati snnt illa qua prœditi fuerant legis peritia et in varios jam 
supra modum corrueruut errores dissonos Romanœ veneque pietati. Quid 
quod apud eos vigent adhuc calogeri mouachi cœlibes sub régula magni patris 
Basilii, quos fere solos de clero popuins habet in precio. » 

6. Sophia : « Deoiqne tu us Aristoteles politicias instituons notavit mode- 
ratam esse debere puerorum multitudinem, quod a nullis accipitur quasi 
necandi sint superfloi, quod practicasse Grsecos comicus aliquando insinuât; 
verum rectius intelligatur nt sit bominum pars generationi non intenta, 
vacans altioribus. » 
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naît d ailleurs les désordres graves qu*entrainc le célibat des 
prêtres et des religieux^ les scandales, les vœux fréquemment 
violés sans autre eiïet que d'augmenter le nombre des nais- 
sances illégitimes. Elle admet des palliatifs; les souverains 
rassemblés sous la présidence du pape devront prendre des 
mesures pour que le clergé astreint au célibat soit ramené à 
de justes proportions numériques \ Dans tous les cas, elle 
affirme que toute la réforme, la réforme principale, no réside 
point dans la suppression du célibat ecclésiastique *, ce qui 
montre bien cependant quelle place tenait cette question 
dans le grand mouvement du xv* siècle. 

Panormitanus, ce grand docteur que j'ai si souvent eu 
Toccasion de citer, était favorable au mariage des prêtres. Il 
établit que c'est seulement la constitutio Ecclesiœ qui a intro- 
duit la règle du célibat; elle peut donc Tabroger, et cette abro- 
gation pour lui serait un grand bien. Personne ne serait ainsi 
contraint à une continence trop souvent mal observée; ceux- 
là seuls s'y astreindraient qui le feraient spontanément et par 
une grande piété '. 

1. Sophia : « Denique principes populorum cuin congregati eruDtcum prin* 
cipe summo, vicario Dei Abraam, commonendi erunt, orandi, contestandi 
ferre prœsidium rébus lapsis, hominum defectas refîcere, deformata refor- 
mare, nomioatim circa tôt propaginis obstacula non afferentia Deo gloriam, 
Don ecclesiasticœ religioni decorem, propter tria quee taœ mixisti querimoniœ : 
quorum uuum est nimia voventium maxime adolescentium multitudo, altéra 
celebeiTÎma Totorum sine fructu legitimœ prolis effractio, tertiiim contami- 
natio sacrorum tusque constitutionis abominanda subversio. » 

2. Sophia : h G quasi stetit in non vovendo tota reformacio... At vero hic 
non versatur reformacio principalis sed per alia média, qualia nunc et hic 
aperirc non est consilium... Quis scit sin plures nunc ecclcsiastici custodiant 
iu cœlibatu castitatem illibatam quam, si juncti conjugio, maritalem con- 
servassent?... Quid quod non humana prsesnmptioue regitur Ecclesia sed 
Spiritus Sancti directione, pata omnia tempus habent... Sic aliquando per 
conjngatos regebatur Ecclesia, ut in antiqua lege; nunc per coelibes in nova. 
Concludiuius tandem nos interea contentos esse debere remediorum postula- 
tione, qualia qualiterqne tetigimus. » 

3. Panormit., sur c. vi, X, Decler, conj , III, 3, n» 5 : « Numquid hodie Ec- 
clesia possit stataere quod ciericus possit contrabere matrimonium, sicut 
Grxci ? Credo quod sic, et in hoc indubitatum est apud me respectu eorum 
qui non suut obligati ex voto tacito vel expresso ; et sic intelligerem glos. in 
c. Qux ad perpeiuam, c. xxv, qu. 1. Probo ratione. Contineutia non est in 
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Enfin jËneas SUvius, avant de devonâr le fiape Pie II, aTait 
professé la même docirine ^ 

Aux conciles de Constance * et de B&le >, on chercha aewle- 
ment à réprimer le concnbinat des prêtres. Mais à Constance, 
dans une pièce officielle, le cardinal Zabarella constatait que, si 
l'on n'arrivait pas à réprimer ces désordres, il vaudrait mieux 
permettre le mariage au clergé \ 

Les écoles protestantes dirigèrent sur ce point une de l^nrs 
principales attaques. C'était en partie pour ouvrir aux prêtres 
Taccès du mariage que Luther en faisait Fétat religieux par 
excellence ', et Calvin a combattu la loi du célibat sacerdotal 
avec son énergie et son âpreté ordinaires *. 

clericis secnlaribus de substautia ordiuis, ut dicit Innoc. in c. Placct De 
convers. coffjug.^ nec de jure divino, quia alias G ripci peccareut, Dec excusaret 
eos consuctudo, quia illa non valet contra legezn diTinam, et iste de quo hic 
quieritur esset itie^itimus, quia foret contra legem divinam genitus. £t non 
solum credo potestatem inesse Ecclesiœ boc coudendi, sed etiam quod pro 
bono et salute auimarum, quia estet salubre statut um ut volentes continere 
et magis mereri relinqucrentur corum voluntati, non volentes autem continere 
posaint contrahere, quia, experieutia docente, contrarius prorsus efTectus se- 
quitur ex illa lege coutineutiœ cum hodie non vivant spiritualiter nec sint 
mundi, sed maculantur illicito coitu, cum corum gravissinio peccato, ubicam 
propria uxore esset castitas, uude deberet Ecclesia facere, sicut bonus medi- 
eus, ut si medidua, experieutia docente, potius officiât quam prosit, eam toi- 
lat. » 

1. Tbeiuer, Acta genuina, II, p. 3i8. Fientinus « dixit contra eos qui asse- 
runt Pium H asseruisse concedenda sacerdotibus matrimonia; sed id dixit 
uEneas Silvius. » 

2. Reformatorii in concilio Conslantiensi de Ecclesue reformalione slatuia 
generalia (dans Van der Ilardt, Magnum concilium Constantiense^ t. I, 
p. 636), C. XXXIII, Contra concuOinarios.., : '< Quia quam plures ordinarii et 
alii^ ad quos perlinet, non adhibuerunt nec adbibent diligentiam quam debe- 
rent in eisdem provisiouibus, crimeu prœfatum in multis Locis cum masimo 
cathoUcorum scaudalo et in totius clericalis contemtum ordinis frequeuta- 
tur. » 

3. Pragm. sanction de Charles VU, tit. XIX, De concubtnariis. 

4. Francisci de Zabarellis^ cardinaiis Floreniini, capila agendorum in concilio 
genei'ali Constantiensi de reformalione Ecclesix (Van der Hardt, op. cit,j p. 525) : 
« Item circa coucubiuarios provideatur cum efTectu. Alias sic negligeudo prs- 
staret permittere coujugium clericis. » 

5. Ci-dessus, tome il, p. 124. 

6. ïnstilutio chrisL, 1. IV, c. xu, n»* 23-26, p. 444 et suiv.; c. xix, u^ 36, 
p. 528. 
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Toutes les critiques élevées contre la théorie du mariage 
canonique, du côté des protestants, ont été résumées dans 
un passage de Vlnstitutio christianx religionis de Calvin * : on 
y trouve encore visée, outre les points que j'ai déjà signalés, 
l'interdiction des mariages pendant le iempus feriarum. 

1. Lib. IV, c. xiXf n« 37, p. 528 : « Dum e matrimoDio sacramentum fece- 
runt, ubi id semel obtinuerei conjugalium causarum cognitionem ad setraxe- 
mot, quippe res spiritualis erat profanis judicibus non attractanda. Tarn 
leges sanxerunt, quibus tyranuidem suam firmarunt, sed partim in Dcum 
manifeste impias, partim in homines iniquissimas. Quales sunt : ut conjugia 
inter adolescentes, parentum injussa contracta, firma rataque maneant. Ne 
inter cognatos ad septimum usque gradum légitima sint matrimonia, et qn» 
contracta sunt dissolvantur. Gradus vero ipsos contra gentium omnium jura 
et Mosis quoque politiam confingunt. Ne viro, qui adulteram repudiaverit, 
alteram inducere Uceat. Ne spirituales cognati matrimonio copulentur. Ne a 
Septoagesima ad octavas Paschee, tribus hebdomadibus ante natalem Johan- 
nis, ab Àdventu ad Epiphauiam uuptise celebrentur, et similes innumerœ 
quas recensere longum fuerit. » 
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CHAPITRE II 



Le concile de Trente : ses travaux en ce qui concerne le mariage. 



I. La tenue du concile; —II. Le fonctionnement du concile. — III. La question 
du mariage devant le concile. — IV. Les canons et les décrets. La congré- 
gation des cardinaux interprètes du concile de Trente. 

Le concile de Trente fut la réponse officielle de TEglise à la 
Réforme. Il se proposa un double but : rétablir dans leur vé- 
rité les dogmes de la foi catholique contestés par les protes- 
tants, en les mettant par là au-dessus de toute discussion; — 
en même temps, opérer cette réforme de la discipline ecclé- 
siastique qu'avaient vainement tentée les conciles du xv® siècle, 
et dont la réalisation était l'objectif même et la plus grande 
force du protestantisme. Mais c'était là une œuvre ardue; le 
long espace de temps sur lequel s'étend Tactivilé du concile, 
et la fréquente interruption de ses sessions en sont la preuve 
manifeste. 



I 



Convoqué d'abord à Mantoue en 1536, puis reporté à Vi- 
cence sans plus d^eiïety il fut enfin convoqué dans la ville de 
Trente par une bulle du pape Paul III du 22 mai 1542. Il 
s'ouvrit là le 1*' novembre 1542, et, après de longs travaux 
préparatoires, du 13 novembre 1545 au 3 mars 1547, il tint sept 
sessions générales où furent prises un certain nombre de dé- 
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cisions. Le 11 mars 1547, à raison de maladies contagieuses 
qui régnaient dans la ville de Trente, il fut transféré à Bologne 
où il tint encore trois sessions (8-10), mais presque unique- 
ment consacrées à voter des prorogations successives ; et, le 
14 septembre 1547, il se prorogea ad beneplacitum concilii^ 
sans terme fixe. 

Paul m mourut le 10 novembre 1549. Son successeor, 
Jules III, rendit, le 14 novembre 1550, une bulla resumpiiofus, 
convoquant de nouveau le concile dans la ville de Trente, et 
là, du l"*' mai 1551 au 28 avril 1552, se tinrent sis sessions 
(11-16). C'est la seconde période du concile. 

Jules 111 étant mort le 23 mars 1553, son successeur immé- 
diat, Marcel II, ne régna qu*un mois, et Paul lY, qui fut élu 
après la mort de ce dernier, parait avoir eu peu de goùl pour 
le concile, bien que, selon fra Paolo Sarpi, il en ait menacé 
le roi de France Uenri 11^ à l'occasion de deux édits rendus par 
celui-ci, Tun sur le mariage des fils de famille, lautre sur la 
résidence des bénéficiers ^ Toujours est-il qu'il ne le réunit 
point ù nouveau. 

Pie IV, qui succéda à Paul III le 25 décembre 1559, lança 
une nouvelle convocation, désignant encore la ville de Trente, 
pour le jour de Pâques 1561. Là commence la troisième et 
dernière période du concile, pendant laquelle furent tenues 
sept sessions (17-25), du 18 janvier 1562 au 4 décembre 1563. 
A cette dernière date le concile fut déclaré clos. 

Pendant ce long et traînant développement, des incidents 
sans nombre s'étaient produits, tenant les uns aux négocia- 
tions engagées avec les protestants, d'autres aux conflits et 

1. Istoria del concilio TndentinOy di fra Paolo Sarpi^ lib. V, c. xxxiv : « Il pon- 
tefice a queste cose dou penso, quando n'ebbe nuova, essendo la guerra in. atto 
e avendo bisogoa del re : ma cessato questo, si doleva che fosse posta mano 
sine ne' sacrameoti, e gravato il clerc insopportabilmeiite. Percio dicera esser 
necessario col concilio provveder a tanti disordini, che erauo moUo ma^fgiori 
abusi che quanti se sapevaDo oppor allordine eccleeiasUoo, e ohe bisognava 
di qua incominciare la rtforma ; che i prelati francesi non ardivano paiiaiv 
stando in Francia ma quaudo fossero al concilio in Italia, lîberi dal timoré 
del re, si sarebbono bea udiU i lamenti e le querele. » 
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aux négociations avec les principaux princes séculieps de la 
catholicité, d'autres enfin aux divergences et aux différends 
entre les Pères du concile eux-mêmes. 

Il existe toute une littérature sur Thistoire du concile de 
Trente; l'analyser n'entre point dans mon plan; mais il est 
nécessaire de signaler trois œuvres fondamentales que maintes 
fois j*aurai à utiliser. 

La première est le livre de Fra Paolo Sarpi, religieux et 
docteur en théologie, qui parut à Londres en 1619 sous ce 
titre : /storia del concilio Tridenlino di Pietro Soave Polano *. 
C'est un travail considérable et pénétrant, mais dont les catho- 
liques ont toujours contesté la véracité. Plusieurs traductions 
françaises en ont été données aux xyii"" et xviu'' siècles ; la plus 
répandue et la meilleure est celle de Le Courayer, Bâle, 1737. 

En second lieu, il faut indiquer l'histoire publiée en 1656- 
1657 par Sforza Pallavicino, dédiée au pape Alexandre VU 
qui, en 1657, fit Tauteur cardinal '. C'est moins un travail com- 
posé d'après un plan personnel et original qu'une réfutation 
du livre de Paolo Sarpi, comme l'indique le titre lui-même. 

A côté de ces histoires, et de bien d'autres, il a été publié 
toute une série de documents sur les travaux du concile, dont 
l'importance est pour nous beaucoup plus grande. Les procès 
verbaux, les acta officiels du concile n'ont jamais été publiés 
par la cour de Rome^ quoique cette publication soit annoncée 
dans l'épître de l'éditeur Paul Manuce qui précède Yeditio 
princeps des décisions du concile*. Mais on a imprimé des 
journaux plus ou moins complets tenus par diverses personnes, 
deux en particulier où je puiserai largement. Le premier et le 
principal^ qui contient la suite entière des travaux, est le Dia- 
rium de Ang. Massarellus qui fut secrétaire-notaire du con- 



1. Je me servirai de TéditioD suivante : Istoria del concilio Tridenlino di Fra 
Paolo Sarpif delC ordine dei tetwi, con uote, Mcndrisio, 1835. 

2. Jatoria del concilio di Trento scritia dal Padre S, Pallavicino délia Compa- 
gnia di JesU, ove insieme refutasi con aulorevoli leslimonianze un istoria faUa 
divolgaia nelio slesso argomento sotto nome di Pietro Soave Polano, 

3. Theiner, Acta genuina, tome I, p. m, et iv. 
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cile. Il a été publié en 1874 par Augustin Theiner^ Mais il 
faut observer, pour l'usage de ce recueil vraiment précieux, 
que Theiner n'a pas reproduit tVi extenso le Journal de Massa- 
rellus. En effet, il ne reproduit pas les discours ou documents 
déjà imprimés dans d^autres collections, auxquelles il se con- 
tente alors de renvoyer. De plus, il ne donne pas les actes dn 
concile pendant sa tenue à Bologne, à raison de leur peu 
d'importance, aucune décision notable n*y ayant été prise *. Le 
second journal est celui de Gabriel Paleottus, qui, alors audi- 
teur de Rôle, fut envoyé par Pie IV au concile de Trente comme 
canonista sanctœ sedis ejusdemque officialis, II avait des 
fonctions très importantes; spécialement il était chargé de ré- 
diger les' décrets d'après les opinions des Pères; mais il rap- 
porte seulement les actes du concile sous le pontificat de 
Pie lY. Edité d abord à Londres en 1842 par J. Mendham, ce 
journal a été reproduit dans la publication de Theiner; celui- 
ci fait remarquer qu'il complète heureusement pour les der- 
niers temps le récit de Massarellus, qui sub finem concilii fré- 
quenter aegrotabat^ ingenti negotiorum mole oppressus*. C'est 
d'après ces journaux que tout d*abord je vais indiquer quel 
fui le fonctionnement du concile, considéré comme assem- 
blée délibérante et législative, et quelle part il fil dans ses tra- 
vaux à la question du mariage. 

1. C'est Touvrage déjà cité souvent : Acia genuina ss, œcumenici conciRi 
Tridejitwiy Zagi^abix (m Croatia), 1874. 

2. Tome I, praf. p. xii : «< Quod in eodem nullum decretum de dogmatibus 
nut de reformatione morum vei disciplinœ ecclesiasticœ nec actitatum nec 
sancitum fuerit. » Il ajoute cependant celte observation : « Licet acta hscce 
ingens volumen efficiant maximique sint momenti. Insertum ibî habetur 
summarium sententiaruin theologorum super articulis lutheranorum de sacra- 
mentis pœnitentiœ, extremœ unctionis, ordinis et matrimonii... Hi tractatus 
tlieoiogici singulari cum ingenii acumine elaborati prœsidibu? concilii sub 
Julio lll ad res in discussionem proponendas multo adjumento fuisse 
videutur. » 

3. Pour d'autres publications analogues et antérieares, voyez Theiner, 
tome I, p. VI et suiv. — Voyez encore : Th. Sickel, Zur Geschichle des Condls von 
Tnent^ AktenslUcke aus Osterreischen Archiven, Wien, 1872. — Dôllinger : 
Sammlung von Urkunden zur Geschichle des Concils von Trient, Nordlingeo, 
1876. 
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II 



Massarellus a commencé son Journal par un Ordo celebrandi 
concilii. 

Le concile a compris comme membres ayant voix délibéra- 
tive dans les congrégations générales ou sessions, les légats 
du pape présidents, les cardinaux, patriarches, archevêques, 
évêques, abbés et généraux d'ordres religieux*. Pour user de 
leur voix délibérative, ces Pères devaient voter en personne ; 
les procuratores des absents furent tout au plus admis avec 
voix consultative, et encore pas toujours ^ 

Le droit d'initiative, pour les décisions du concile, parait 
avoir été réservé au pouvoir pontifical et exercé par les re- 
présentants de la papauté. Mais les projets de décrets se fai- 
saient de deux façons : per deputatos ou per legatos \ Les depu- 
tati étaient des Pères élus par le concile lui-même. Lorsqu'on 
procédait per legatos^ c'étaient les légats du pape ou présidents 
du concile qui faisaient rédiger le projet par des hommes de 
leur choix, qui pouvaient être pris hors des personnes ayant 
voix délibérative *. 

Les congrégations générales prenaient seules les décisions 
définitives ; mais ce n'étaient point les seules réunions où l'on 



i. Theiner, Actaf tome I. p. 6 : « Congregationes générales dicuntur, in 
qaibus convenîunt omnes Patres in concilio vocem habentes, nempe iegati, 
prœsidentes, cardinales, patriarchœ, archiepiscopi, episcopi, abbates et géné- 
rales ordinum. » 

2. Theiner, Acta^ tome I, p. 6. 

3. Theiner, Acta^ tome I, p. 10. 

4. Theiner, Acta^ tome I, p. 10 : « Per aliqaos doctos et peritos viros ex ils 
qui pracipui in synodo habebantur vel ex Patribus vel ex privatis theologis et 
canonicis idque privatim et familiariter. » Sur le pouvoir des deputati, nous 
trouTons une contestation qui se rapporte à notre sujet même. Ca$tellane- 
tensis {Acta, II, p. 348) : « Petit restitui III canonem primo propositum de 
clandestinis ; de quo protestatus est rogans ut sua protestatio registretar. 
Non enim, inquit, poterant deputati iliud subtrahere quod fuerat approbatum 
a Patribus. « 
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discutât les matières à résoudre. Des assemblées préparatoires 
se tenaient aussi, soit avant que le projet de décret fût pré- 
senté aux Pères, soit après qu*il avait été proposé, mais lors* 
qu'il n*avait pas été adopté, ayant soulevé des critiques ou 
censurée. Ces assemblées préparatoires étaient elles-mêmes 
de diverses sortes. Les unes étaient des congrégations parti- 
culières des Pères, où Ton réunissait soitles théologiens ^ soit 
les canonistes' les plus éminents. Les autres étaient des con- 
gregationes theologorutn minorum; on y admettait alors les 
théologiens qui suivaient le concile sans y avoir voix délibé- 
rative, sans faire partie des Pères *. Sous Pie IV, le nombre de 
ces théologiens devint si considérable que, souvent, on ne les 
réunissait point en une seule congrégation; on les répartissait 
alors en sections, dont chacune examinait un certain nombre 
de propositions ou d'articles \ 

Enfin, il y eut aussi, sous Paul III, des congrégations particu- 
lières qui n'étaient pas autre chose qu'un certain nombre de 
grandes commissions, entre lesquelles se répartissaient tous 
les membres du concile. La discussion y était moins solen- 
nelle qu'en assemblée générale et pouvait avoir lieu en langue 
vulgaire*. 

1. Thciner, Acla, I, p. 8 : « Coiigrcgatioiies prœlatoruai theologorum. id 
eî^i porum Patrum qui prœcipue sacram theologiani profitcotur. m 

2. Tbeinor, Acla^ 1, p. 8 : « Con^regatioueâ prttlatorum, canon istarum. ac 
juristarum, id est eoruin qui prsecipue jus canouicum et civile profîteutur. i» 

3. Theiner, Acta^ I, p. 9 : « Articuli antcquam Patribu^ propouereotur 
exhibebantur disputaudi ac discutiendi theologis minoribus, id est non 
prœlatis, et ii sunt omues vel sœculares vel regulares qui sacram theologiam 
profîteotur, cujusvis ordinis, gradus, status, vel dignitatis existant. » 

4. Theiuer, Acfa^ 1, p. 9 : « Usque adco uumerus theologorum uti etiaui 
Patrum auctus est ut aliquando non potuerint omues super uoo quoque ar- 
ticule audiri : quare distincti sunt ipsi theologi per classes et uuicuique 
classi sui propositi aiticuU discutiendl. » 

5. Theiner, Acla, I, p. 8 : n Constitutni sunt sub Paulo III congregatioDes 
particularcs in quibus tota synodus divisa in très classes conveniebatcoram 
quolibet ex pripsideutibus, pari numéro, eadem die, eadem bora et super 
eisdem articulis et materiis examinaudis et discutiendis familiariler et do- 
mesticc, per propositiones et replicationcs, tam latina quam materna Hngua 
el prout unicuique commodius visum fuisset. » 
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Dans les congrégations générales qui devaient arrêter les 
décisions, lorsque les décrets soulevaient des objections, on 
les retoudiait et on les représentait jusqu'à ce qu'on obtint 
Tiinanimité on du moins une majorité bien marquée '. 

Disons enfin que les diiscussions n'étaient pas toujours 
calmes. Sans doute, dans la forme un peu sèche du Diarium 
de Massarellus, ces éclats n'apparaissent point ; mais lui-même 
signale la chose dans son Or do celebrandi cojicilii*. 



III 

Le concile de Trente, dans sa première période, n'aborda 
pas la question du mariage d'une façon directe et principale. 
Il avait pourtant dans la session septième, tenue le 3 mars 
1547, dégagé le principe fondamental d'où presque tout le 
reste devait découler, en déclarant qu'il y avait exactement 
sept sacrements et que le mariage en était un 3. 

Dans sa seconde période (1549-1552) il aborda le débat dans 
toute sa portée, mais ne put aboutir. Fra Paolo Sarpi raconte 
qu'en 1552 on résolut d'examiner cette matière, qu'il y eut à 
cet effet une congrégation générale et des députés élus pour 
préparer les canons et décrets; que les présidents arrêtèrent 
trente-trois articles pour être diseutés par les theologi et or- 
donnèrent aux députés d'arrêter les canons au fur et à mesure 
des discussions*. 11 y eut réellement quelques assemblées et 

1. Theiner, Acta^ I, p. 10 : « Quod toties fit quoasque vel ab omnibus, si 
fîeri potest (quod omni cura studio ac diligentia présidentes ac deputati pro- 
curant), vel saitem a longe majori parte comprobatur. » 

2. Theiner, Acta, I^ P- 7. 

3. Canones et décréta concUii Tridentini, éd. Schulte et Richter, Lipsise, 1853, 
p. -40, c. I et VI. — Theiner, Acla, I, p. 456 et suiv. 

4. Lib. lY. c. XLV : « Ma i presidenti, per eseguir quanto era decretato di 
esauiinar la materia del matrimonio, fatta congregazione générale, ed eletti 
deputati, diedero faori trentatre articoli in quella materia, per esser discussi 
dateologi; e ordinarono anco che i deputati formassero i canoni, secondo 
che i particolari si andavano veutilando; si fecero alquante congregazioni, 
e furono anco formati sino sei canoni. Ma avendo i protestanti fatto coq- 
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il fut fait un projet de six canons. Mais alors les protestants, 
qu'on n'avait pas encore désespéré d'amener au concile et 
avec lesquels on négociait, intervinrent par Tintermédiaire 
des ambassadeurs des princes allemands. Ils déclarèrent que 
jusque-là ils avaient espéré obtenir la rétractation des décisions 
précédemment arrêtées sans leur participation; mais que do- 
rénavant ils ne pouvaient conserver cet espoir, puisqu'on en- 
tamait de nouvelles matières d'une si grande importance. Ces 
observations eurent pour résultat d arrêter le travail com- 
mencé, et cela sur l'intervention deTempereur. Sur ce point, 
Pallavicino * est d'accord avec Paolo Sarpi, avec une seule 
divergence. Le second affirme que l'empereur dut user d'un 
moyen énergique, ordonner aux évoques de son obéissance de 
cesser toute participation aux travaux préparatoires, et me- 
nacer le pape de solennelles proteslations ; Pallavicino prétend 
qu'il n'employa que des prières. 

Le Journal de Massarellus est muet sur tout cela. Il con- 
state seulement qu'à partir du 9 mars 1552 on cessâtes dis- 
cussions et l'examen des articles, afin de permettre aux pro- 
testants d'envoyer leurs théologiens, et cela sur une requête 
des ducs de Saxe et de Wurtemberg adressée au concile *. Par 
suite de cet arrêt, la question devait dormir longtemps; elle 
ne fut reprise qu'en 1563. 

Elle fut remise sur le tapis par le légat du pape, premier 
président du concile, le 3 février 1563 '. Il proposait que, tout 
d'abord, on fît disputer les théologiens sur le sacrement de 
mariage ^. En conséquence^ le 4 février, le président proposa 

doglianza coq gli ambasciatori imperiali.... Questarisoluzione dell' imperatore 
signifioata in Treoto, fu causa che si fece una congregazioDe générale, e pro- 
posta queeta considerazione, fu deliberato sopraseder da ogai azione conciliare, 
a beneplacito perô délia sinodo. » 
!• Lib. XIII, c. II. 

2. Theiner, Acta, T, p. 654 : «« Nibil omnino in concilio peractum fuit in 
gratiam protestantium Germanorum, ut eorum theologi expectarentur, et in 
ipsis articulis audireutur, sicuti oratores ducum Saxonise et VirtembergeDsis 
in eorum comparitionibus a s. synodo petienint. » 

3. Tbeiner, Acta, II, p. 230. 

4. Voyez un discours du cardinal de Lorraine dans ce sens ; Theiner, Acia, 
II, p. 231. 
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huit articles à la discussion des theologi minores. Gomme ces 
derniers étaient fort nombreux, on les divisa en quatre classes» 
dont chacune eut à discuter deux articles V En effet, du 9 fé- 
vrier 1563 au 22 mars^ les theologi minores tinrent trente-six 
congrégations particulières^ dont le procès-verbal sommaire 
est rapporté par Massarellus '. 

Le 20 juillet 1563, les présidents soumirent aux Pères du 
concile onze canons sur le sacrement de mariage et un décret de 
réforme sur les mariages clandestins et sur ceux contractés par 
les fils de famille sine parenttim consensu '. Dès lors commen- 
cèrent des débats longs et difficiles^ où la principale difficulté 
devait être le décret de réforme. La discussion eut lieu du 24 juil- 
let 1563 au 31 juillet dans quatorze congrégations générales* : 
mais celte fois les projets ne furent point adoptés et donnèrent 
lieu à de nombreuses censurœ^. En conséquence Tœuvre fut 
remise sur le chantier. On retoucha le projet de canons et de 
décret, et l'on y joignit des canones super abusibus circa sacra» 
mentum matrimonii. Massarellus donne ces derniers comme 
étant eux-mêmes une seconde rédaction d*un projet déjà pré- 
senté, reformait iterum examinandi '. Mais il n'en a point parlé 
aupcuravant. 

Ce nouveau projet fut discuté, en seconde lecture ^ du 11 au 
23 août, dans vingt congrégations générales ^ ; mais on ne put 
pas encore arriver à une entente, et Ton releva de nouvelles 
censursd^. 

On retoucha une seconde fois le projet^ et, le 5 septembre, on 
soumit aux Pères un nouveau texte des canons sur le sacre- 
ment de mariage, ainsi que du décret de réforme et des ca- 

i. Voyez les articles ainsi que leur distribution entre les quatre classes 
dans Theiner, Acta, II, p. 232-233 ; cf. Paolo Sarpi, lib. VIT, c. lix. 

2. Theiner, Acta, II, p. 233-260. 

3. Theiner, Acta^ II, p. 313-314. 

4. Theiner, Acta^ II, p. 314-334. 

5. Theiner, Acta^ II, p. 334. 

6. Theiner, Acta, If, p. 335-336. 

7. Theiner, Acta^ II, p. 338-369. 

8. Theiner, Acta, II, p. 369. 

10 
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nones super abusibus tertio reformati^ Du 7 au 10 septembre 
eut lieu la troisième lecture^ dans sept congrégations géné- 
rales*. Le vote décisif ne fut pas encore acquis. 

Enfin, le 13 octobre fut présenté un nouveau projet, quarto 
reformatum^ dans lequel on avait fondu en un seul décret 
le decretum de clandestints et les canones circa abusus '. Il fut 
discuté^ dans deux congrégations générales, les 26 et 27 oc- 
tobre *. 

C'est ce qu*on peut appeler la quatrième et dernière lecture, 
car les articles ne furent plus retouchés. Mais, dans rinlervalle 
entre celte lecture et la précédente, sur une question capitale, 
celle de l'annulation des mariages clandestins, une dispute so- 
lennelle avait eu lieu en dehors du concile, le 14 septembre. 
Massarellus n'en parle pas; mais Paleotti la signale avec soin ^. 
Là, dans une séance publique à laquelle assistaient des laïques, 
un débat eut lieu entre theologi minores, six d'un côté et six 
de Tautre; on ne put d'ailleurs se convaincre de part ni 
d'autre, et il fallut dissoudre l'assemblée par suite du tumulte 
et de la confusion *. 

Le 11 novembre 1563 eut lieu le vote, après quelques nou- 
velles observations ^ : le texte déjà discuté fut adopté sans mo- 
diPications^ bien que plus de cinquante Pères eussent protesté 
contre le décret De clandesttnts*. Il fut promulgué comme 
compris dans la XXIV* session du concile ; il contient douze 
canons de sacrameiito matrimonii, précédés d'une préface, et 
un long decretum de reformatione matrimonii^ divisé en dix 
chapitres. 



1. Themer, Acia^ II, p. 386-388. 

2. Theiner, Acta, II, p. 391-397. 

3. Theioer, Acta, II, p. 424-427. 

4. Theiner, Acta, II, p. 425-429. 

5. Theiner, Acta^ II, p. 655, et suiv. 

6. Theiner, Acta^ II, p. 666 : « Orta deinde est conteusio et confusio, uade 
coDgregatio dissoluta est. » 

7. Theiner, Acla, II, p. 463. 

8. Theiner, Acta, II, p. 467. 
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Comme' on vient de le voir, les décisions du concile sur le 
mariage, comme d'ailleurs i^r les autres matières, se divisent 
en deux catégories : les canones et les décréta. Les premiers 
statuent sur le dogme et se reconnaissent extérieurement à ce 
qu*ils sont assortis de Tanathème contre les dissidents; les 
seconds traitent de la réforme et de la discipline et ne con- 
tiennent pas ^anathëme^ La plupart des SessioneSy qui ne 
sont pas autre chose que les séances, parfois continuées pen- 
dant plusieurs jours, dans lesquelles des groupes d'articles 
ont été adoptés, contiennent généralement et des canones et 
des décréta; car, à la suite des différents canons, on eut soin 
de mettre en discussion les réformes de discipline qui se rap- 
portaient à la même matière ^ 

Pour les décrets comme pour les canons, TÉglise prétendait 
avoir fait une œuvre définitive, et Ton prit des précautions 
pour que rien ne vînt Tallérer. Dans la bulle par laquelle il 
confirma les décisions du concile, le pape Pie IV défendit 
expressément d*en faire et publier aucun commentaire ou 
glose sous une forme quelconque^ réservant absolument l'in- 
terprétation k la papauté'. 11 est curieux de constater que 
c'est justement là ce que recommandera Pussort à Louis XIV 



1. Doujat, Prenotiones canonicx, Mitaviœ et Lipsiœ, 1776, I, p. 303 : « Divi- 
ditur in aessiones XXV, quarum plerseque duaJbus constant partibus, cano- 
nibns qui res fidei et anathemata continent et décréta de morum reforma- 
tione. » 

2. Voyez YOrdo ceiebrandi s. concilii Tridentini de Massarellus, dans Theiner, 
Acta, I, p. 11. 

3. Schulte et Richter, Canones et décréta c. Trident., p. 482 : a Ad vitandum 
praeterea perversionem et confusionem quœ oriri posset si unicaique liceret, 
prout ei liberet, in décréta concilU commentarios et interpretationes suas 
edere, apostoiica auctoritate inhibemus omnibus, tam ecclesiasticis personis, 
cujuscumque conditionis sint ordinis et gradus, quam laicis, quocumque 
honore et potestate prseditis... ne quis sine auctoritate nostra audeat ullos 
commentarios, glossas, annotationes, scholia, ullumve omnino interpréta- 
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pour assurer la stabilité et Timmobilité de ses grandes or- 
donnances K D*ailleurs, par la force des choses, cette prohibi- 
tion a été inefficace. Si elle a empêché les commentaires 
exégéliques et en forme, elle n*a point empêché que Tinter- 
prétalion des décrets du concile ne se fit très à fond, dans des 
traités spéciaux, des monographies consacrées aux diverses 
matières réglementées par lui. C'est eu particulier ce qui s'est 
produit pour le mariage. 

Mais la pensée qui avait inspiré à Pie IV cette défense a 
créé en même temps une institution, dont la fortune et Tim- 
portance ont toujours été en grandissant. Excluant Tinterpré- 
tation privée, purement scientifique, la papauté dut nécessai- 
rement organiser pour le concile de Trente une interprétation 
officielle. Cela se fit par la constitution d*un grand corps, la 
Sacra Congregatio cardinalium ConciliiTndentini interpretiim^ 
ou Congregatio Concilii. Insti luée par Pie IV, en 1 564, pour sur- 
veiller Texécution des décrets de réforme dux^oncile, elle n'eut 
d'abord aucun pouvoir de décision propre; mais ses attribu- 
tions furent étendues par Pie V ; elle regut enfin de Sixte-Quint 
le droit ferme d'interpréter les décréta de reformatione^ sauf, 
en cas de doute, à demander Tapprobation du pape. Elle est 
devenue un corps ayant des attributions administratives, lé- 
gislatives et judiciaires*. Elle a on efl*et pour mission générale 
de surveiller dans TÉglise entière l'observation et Texécution 
des décrets de réforme du concile de Trente» de décider tous 
les doutes qui peuvent s'élever sur leur sens et leur applica- 

tioois geDU8 super ipsius concilii decretis quocumque modo edere, au( 
quicquam quocumque nomine, etiam sub prœtextu majoris decretornm corro- 
borationis aut exsecutionis, aliove quœsito colore statuere. » 

i. Bibliothkque Nationale y manuscrits : Mélanges Clérambault n» 613 
(Mémoire de Pussort, p. 453) : « Faire deffense k qui que ce soit de faire 
aucunes nottes ni commentaires sur les ordonnances, ni aucun recueil 
d'arrests sous peine de faux, de 100,000 livres d*amande et de la confiscation 
des exemplaires, les commentaires des ordonnances et les raisonnements tirer 
des arrests ne tendans qu'à en affoiblir l'authorité sous les prétextes spécieux 
d'équité et de la force des choses jugées. » 

2. Sur ce sujet, voyez Hiaschius, System des katholifchen Kirchenrechts, 
tome T, p. 457 et suiv. C*est à lui que sont empruntés les détails qui suivent. 



SA TENUE ET SES TRAVAUX 149 

lion, et de trancher les affaires contentieuses qui sont portées 
devant elle, d'après le droit contenu explicitement ou impli- 
citement dans le concile de Trente. Par cette dernière fonction, 
elle a un pouvoir judiciaire; elle a un pouvoir d'administration 
eu ce qu'elle peut prendre, pour assurer l'exécution des décrets 
du concile, des dispositions réglementaires, obligatoires pour 
les autres autorités ecclésiastiques, par exemple en ce qui con- 
cerne la procédure des causes malrimoniales ; enfin elle donne 
par des declarationes l'interprétation des décrets (non des ca- 
nons) que la bulle de Pie IV réservait au pouvoir législatif 
de la papauté, 

Une des principales matières pour lesquelles la Congréga- 
tion excerceson pouvoir judiciaire est celle du mariage et des 
fiançailles. On peut même dire qu'avec l'aff'aiblissement et 
l'effacement des juridictions ecclésiastiques dans la plupart 
des pays d'Europe, le jugement des causes matrimoniales s'est 
en réalilé concentré devantla Congregatio Concilii. Cependant 
celle-ci ne procède jamais elle-même à l'instruction des affaires 
dont elle est saisie; c'est un axiome que : Acta non conficit 
sed omnia quœ factisiint ad jiidices ordinarios i^ejicit. Elle ne 
statue vraiment que sur les questions de droit, y compris bien 
entendu l'appréciation des preuves fournies. Si donc la cause, 
qui a été portée devant elle, n'a pas encore fait l'objet d'une 
procédure judiciaire, la Congrégation renvoie l'instruction de 
l'affaire au juge ordinaire des parties, et celui-ci expédie en- 
suite les pièces avec ses propres observations. Il n^ a point 
à proprement parler de débat devant la Congrégation; les 
parties peuvent seulement faire valoir par des avocats de la 
curie les conséquences juridiques qui se dégagent des pièces 
de la procédure. Il y a cependant deux modes de procéder 
devant elle ; l'un ordinaire [juxta ordinemjuris), l'autre som- 
maire (p^r summartaprecum). Comme une haute cour d'équité, 
elle a diverses manières de formuler, et, pour ainsi dire, de 
doser et de tempérer les sentences qu'elle rend^ 

1. Sar les formules : Non expedire ; et amplius; ad mentem, voyez Hinschius, 
op. et/., p. 462, 463. 
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La jurisprudence de la Congrégation du Concile sur les 
questions matrimoniales est devenue l'expression réelle et 
pratique du droit canonique en cette matière ; c'est par elle 
qu'il continue sa vie, et maintes fois j'aurai à la citer. Cepen- 
dant, malgré leur importance, ses décisions pendant fort long- 
temps, jusqu'au xvin" siècle, n'ont point été officiellement 
réunies et publiées. On les citait néanmoins, et, pour les be- 
soins de la pratique, on en faisait des recueils plus ou moins 
fidèles. Au milieu du xvni* siècle, on se décida, pour des an- 
nées isolées, à en donner une publication officielle; puis Pros- 
pero Lamberlini, qui alors remplissait les fonctions de secré- 
taire de la Congrégation et qui devait être un jour le pape 
Benoit XIV, décida la publication de toutes les décisions ren- 
dues depuis 1718. La publication périodique et régulière s'est 
alors établie et continuée jusqu'à nos jours, sous le titre The- 
saurus resolutionum Sacrœ Congregationis Concilii quas consen- 
tanea ad Tridentinorum Patrum décréta aliasque canonici juris 
sanctiones prodieruni^ 



1. Cf. Tardif, HUloire des sources du drott canonique^ p. 233 et suiv. — Dans 
mes citatioDB de la jurisprudence de la Congrégation, je ne renverrai pas direc 
teinent au Thésaurus officiel, cette immense collection n'étant pas à la disposi- 
tion ou à la commodité de la plupart des lecteurs. Je renverrai à divers 
recueils faits par des particuliers et contenant un choix des décisions les 
plus importantes. J'utiliserai le plus souvent le recueil dont MM. Schulte et 
Richter ont accompagné leur édition du concile de Trente : Canones et décréta 
concilii Trideniini ex editione Romana a, M DCCC XXXIV repeliti; accedunt 5. 
Con<7. card, Conc. Trid. interpretum declarationes ac resolutiones ex ipso reso- 
lutionum thesauro, buUario Romano et Benedicli XIV operibus,., aeleclje, Lipsice, 
1853. Cest à cette édition des décisions du concile de Trente que je renverrai 
toujours dans la suite, en la désignant simplement par ces mots : Schulte et 
Richter. 
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Les décisions da coiicile de Trente sur la nature et les formes 

du mariage. 



SicnoN PRBMifths : Le sacrement de mariage. 
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rieure ; le liber staltts ; la constitution de Benoit XIV sur les mariages secrets. 
— X. La réglementation du concile de Trente et l'ancien droit français. 



&ECT10N PREMIÈRE. 

Le sacrement de mariage. 

La question fondamentale que le concile avait à résoudre, — 
car de sa solution dépendait la solution de la plupart des 
autres, — était celle concernant la nature même du mariage : 
étail-il ou non un sacrement? Le concile l'avait tranchée par 
avance, conformément à la tradition, dès sa session septième^ 
Mais il la reprit directement et spécialement lorsqu'il aborda 
la matière du mariage, comme on l'a vu plus haut. Il affirma 
de nouveau, avec la sanction de l'anathème, que le mariage 

i. Scbulte et Bichter, p. Âù. 
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était un sacrement de la nouvelle loi, institué par le Christ, et 
qu'il conférait la grâce*. En même temps, il déduisait, en autant 
de canons, les principales conséquences découlant de ce prin- 
cipe» choisissant spécialement celles qui avaient été énergique- 
ment contestées par les protestants. 

Les Pères ne se contentèrent pas de voter ces canons ; ils les 
firent précéder d'une exposition et démonstration doctrinale^ 
dans laquelle le caractère de sacrement était établi par Taccu- 
mulationdes diverses justificationsqu'a produites la théologie*. 
Cette préface significative ne se trouvait point dans le premier 
projet, qui ne contenait rien de pareil*. Ce furent les Pères 
qui en firent la demande dans la discussion, désirant utprx- 
mittatur titulus^ doctrina. Beaucoup d'orateurs se pronon- 
cèrent dans ce sens^; très peu firent des objections'. Sans 
doute, leur pensée fut qu*ilne suffisait pas d'une sentence sans 
considérants et sans preuves pour condamner les opinions 
des prolestants. 

En conséquence, le projet présenté en seconde lecture con- 
tenait une introduction, mais très courte*. Cela ne donnait en 



1. Session XXI V, De tacramento mair,^ c. i (SchuUe et Richter, p. 215) : 
« Si qais dixerit matrimonium noa esse vere et proprie unum ex septem 
legis evangelicce sacramentis a Christo Domino institutum, scd ab tiominibus 
in Ecclesia inveotum oeque gratiam conferre : anathema sit. » 

2. Doctrina de sacramento matrimonii (Schulte et Richter, p. 214); voj'ez 
ci-dessus, tome I, p. 72, note i. 

3. Theiner, Àcta^ II, p. 313. 

4. Voyez dans Ttieiaer, Acta : Mutinenait^ Calamonensis^ Aurelianensù, il, 
p. 322; VulturariensiSf II, 323; LarinensiSf Gerundiensis^ Auriensis^ 11^ 324; 
Nemausensis^ BrixtensiSy II, 327 ; Iprensis^ II, 328 ; Vendensis^ Barchinonensis, 
n, 329; Niochensis, Gaditanu3, II, 330; Masêicanus, II, 332; Uxeliensis, Abbas 
H Cassinensis^ II, 333; Generalis Sancii Augitstini^ II, 334. — Faisons remarquer 
une fois pour toutes que les prélats sont toujours désignés par leurs titres et 
leur siège, point par leur nom propre. Dans l'édition des Canones et décréta 
de Schulte et Richter, on trouve p. 6i8 une liste ou Catalogne, où les noms 
«ont donnés avec les titres. 

5. Voyez cependant CalvensU (Theiner, Acta^ II), 329 : « Nulla doctrina aut 
prœfatio prsRponatur ; sed si ponetur sit brevis et clara. n 

6. Theiner, Acta^ II, p. 335 : « SS. œcumenica Tridentina synodus, post abso> 
utam de sex EcclcsifB sacramentis sigillatim atque in specie diffinitionem, 
damnatasque plurimas hœreses et falsa dogmata... quod reliquum est, illoM 
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réalité aucune satisfaction au vœu exprimé; de différents 
côtés on en fit la remarque ^ En troisième lecture, Tinlroduc- 
tion reparut, renforcée et démonstrative; mais elle ne fut pas 
encore considérée comme suffisante'. C'est seulement à la 
quatrième lecture qu'elle prit la forme amplifiée et définitive 
qu'elle a gardée'. 

Quant au canon fondamental, qui proclamait que le ma- 
riage est un véritable sacrement, il ne souleva et ne pou- 
vait soulever aucune objection. Dans la discussion prépara- 
toire, les theologi minores avaient seulement reconnu que ce 
point ne résultait pas des termes formels de FÉcriture, qu'il 
était simplement établi par la tradition de rÉglise\ 

Les autres canons sur le sacrement de mariage déduisent, 
je Tai dit^ les principales conséquences de ce principe. L'un 
d'entre eux, celui qui affirme la compétence des juridictions 
ecclésiastiques quant aux causes matrimoniales ^ a été exa- 

etiam prœcipu^s ac ÎDBigniores errores atque hœreses extermioare intendeDs, 
que circa matrimonii sacramentum a Sathanœ ministris his nostris tempo- 
ribas suscitatee aut inventse Bunt, hœc diffinit ac statuit. » 

1. Cauriensis (Theiner, Acta, II), 352 : « Desiderat prœfationem ornari aliqaa 
auctoritate ScriptursB. » 

2. MadruiiuSf II, 391 : « Secunda prœfatio magis placet» et magis placeret 
ai fieret uberior. v — SegobiensiSj II, 391 : « Dixit necessariam esse doctriuam 
his canooibus, et quse est proposita non est safficiens. » 

3. Le texte dans Schulte et Richter, p. 214. 

4. Ferdin. Beilosillo, Hispanus (Theiner, Acta), 11, 241 : « Quod autem ma- 
trimonium sit sacramentam et gratiam conTerat habetur vere ex traditione 
apostoloram et Ecclediae, cam loca Scripturœ non usque adeo clare probant, 
sicati non habetur expresse in Scripturis quod baptismus sit sacramentum, 
fled tantum ex traditione Ecclesiœ. h — Anlontus de Gragnano {Italus), II, 243 : 
« Non videtur tamen quod ex verbis Psuli possit colligi matrimonium esse 
sacramentum, sed colligitnr esse signum conjunctionis Christi cum Ecclesia. 
Paulus intelligit esse maximum secretum et mysterium, quod ex viro et 
femina Ûat una caro, sicuti maximum est secretum quod ex Christo et 
Ecclesia fiât unum corpus, scilicet ex Christo tanquam capite et Ecclesia 
tanquam membris, unum unitate mystica, cum enim dicit : hoc est magnum 
sacramentum, refertur ad id qnod proxime dixerat : et erunt duo in carne 
una. Non coUigitur igitur ex illis verbisPauli matrimonium esse sacramentum, 
sed habetur ex auctoritate Ecclesiœ, quîe fundatur in xix Matth. : Quod Deus 
conjunxit homo non separet; Deus enim non conjunxit contractum, sed 
gratiam, estque sacramentum novœ legis non veteris. » "'^ 

5. C. XII (Schulte et Richter, p. 216). 
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miné précédemment \; presque tous les autres visent la théorie 
des empêchements ou celle du divorce et de la séparation» et 
seront étudiés plus loin. Deux seulement, le deuxième et le 
dixième, restent à signaler ici. 

Le canon 3 étahlit le principe de monogamie* déjà af6rmé 
dans la préface \ Quelques sectes extrêmes avaient pu déjà, 
d'autres devaient dans Tavenir invoquer la polygamie, rappelée 
dans TAncien Testament, pour la justifier parmi les chrétiens. 
C*est celte interprétation que condamnait le concile. 

Le canon 10 avait pour objet de condamner la doctrine de 
Luther, qui plaçait l'état de mariage au-dessus de Tétat de 
virginité ou de célibat, et de confirmer le mérite supérieur 
que la tradition de l'Église attachait à la continence \ 



SECTlOZf DEUXIÈME 

Les formes et la preuve du mariage. 

La modification la plus profonde qu'introduisit le concile de 
Trente dans le droit matrimonial .consista à transformer en 
contrat solennel le mariage, qui, jusque-là, avait été traité 
comme un contrat consensuel. G*élait une révolution véritable ; 
on réagissait par là contre une longue et forte tradition. Aussi, 
bien que la réforme fût impérieusement exigée par le senti- 
ment public, ne pul-elle pas se faire accepter sans soulever 
une vive résistance dans le concile. En eiïaçant du droit cano- 
nique ce qui, depuis des siècles, était considéré comme un 
principe fondamental en celte matière, on pouvait craindre 

i. Ci-de0SU8, tome I, p. 74. 

2. Schulte et Richter, p. 215 : « Si quis dizerit licere cfaristianis plures 
simul habere uxores et hoc nulla lege divina esse prohibitum : anathema 
sit. » 

3. Schulte et Richter, p. 215 : « Hoc autem vinculo daos tantiimmodo 
copulari et coDjangi Ghristus Dominus apertius docuit. » 

4. Schulte et Richter, p. 216 : « Si quis dixerit statum conjugalem aote- 
ponendum esse statui virginitatis vel cœlibatus, et non esse meiins et beatius 
manere in virginitate vel cœlibatu quam jungi matrimonio : anathema ait. » 
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d'ébranler dans sa base la théorie tout entière. Je vais étudier 
le laborieux enfantement de cette réforme capitale, suivre les 
crises par lesquelles elle a passé. Mais, pour cela, il faut savoir 
que le concile tout d'abord se proposa une réforme moins con- 
sidérable; il se proposa simplement Télimination des mariages 
clandestins. Cependant il n'eut pas à statuer isolément sur la 
valeur des mariages clandestins; une autre question était 
jointe à celle-là, qui, pratiquement, avait avec elle une étroite 
connexilé : la validité des mariages contractés par les fils de 
de famille sine consensu parenium ^ 



I 



Le premier projet, présenté aux Pères du concile le 20 juillet 
1563, contenait trois dispositions sur cette matière. 

1° Uu canon (alors can. 3) déclarait vera ac rata matrimoma 
les mariages clandestins actuellement consentis. Il ajoutait 
qu'il n'était pas au pouvoir des parents de les confirmer ou 
de les annuler, rata vel irrita facere^ lorsqu*ils avaient été 
contractés par leurs enfants \ Cette disposition se rapportait 
au passé. Elle avait pour but de condamner certaines thèses 
soutenues par les protestants et d'après lesquelles ces mariages 
devaient être, en vertu des principes généraux, considérés 
comme nuls. 

Puis venait un décret qui, lui-même, contenait deux parties. 

2"* La première partie reconnaissait l'inutilité des défenses 
et des pénalités édictées par TÉglise quant aux mariages 
clandestins : en conséquence, elle annulait tout mariage qui, 
à l'avenir, serait contracté clandestinement, sans la présence 
de trois témoins '. 

1. Les deux mesures étaient réclamées à la foii dans la pétition présentée 
an nom du roi de France, ci-dessus, tome II, p. 129, note S. 

2. Tlieiner, Acta^ U, p. 313. 

3. Theiner, Acta^ II, 314 : « Statuit et decemit ea matrimonia, quœ in po- 
sterom clam non adhibitis tribus testibus contrahentur, irrita fore ac nulla 
prout praesenti decreto irritât et annulât. » 
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3* La seconde disposition déclarait nuls les mariages con- 
tractés sans le consentement des parents par les fils avant 
leur dix-builième année révolue^ par les filles avant leur 
seizième année'. 

Ces propositions semblaient parfaitement raisonnables. Elles 
répondaient au vœu général des peuples et des princes : on le 
constatera dans la discussion générale '. Et, tout au moins en 
ce qui concerne les mariages des fils de famille, l'Église an- 
ciennement avait suivi cette doctrine pendant des siècles : les 
Pères du concile étaient parfaitement instruits de ce point 
d*histoire ecclésiastique'. Pourtant ces propositions vont sou- 
lever une opposition considérable, devant laquelle la dernière 
échouera même complètement; la seconde subira aussi de 
profondes modifications, qui, il est vrai, la renforceront au 
lieu des TaHaiblir. Ce n'est pas que les Pères méconnussent, 
d'aucun c6té, les graves inconvénients que présentait la théorie 
classique du droit canonique. En général ils signalent ces 
dangers avec une grande force, les opposants comme les par- 
tisans du projet. Il y eut pourtant quelques voix divergentes 
qui, même au point de vue de l'utilité, protestèrent en faveur 

1. Theioer, Acla^ II, 314 : « Insuper eadem sancta synodus ea quoque ma- 
Irimonia, quae filufamilias ante decimum octavum, filiae vero ante decimum 
sextum saœ œtatis aunum completum Bine pareatum consensu de cstero 
contraxerint, prAesenti decreto irritât et annulât. » 

2. Virduneruia (Theiner. Acla^ 11), 351 : « Penitus irrilentar. Hoc petnnt 
reges et principes, et Ecclesia tam Gallicana quam UiFpana. » — Mutinensis^ 
II, 352 : « Uode Ki non statuatur, aderit suspicio quod Ecclesia nihil possit et 
prapsertim id petentibus omnibus nationibus. » — Laquedoniensis, II, 395 : 
« Dixitque expediens esse matrimonia clandestina irritari, cum nationibus 
placeat et majori parti Patrum. » 

3. Segobiensis^ 11^ 320 : < Canon III non placet, Evaristus enim, Clemens III 
et concilium Carthaginiense III sunt contrariœ opinionis : per 1200 annos 
Ecclesia tenuit clandestina non esse matrimonia; neque matrimonia esse rata, 
antequam succédât consensus parentum. » — Ilerdensis^ II, 359 : « Evaristus 
irritavit clandestina, non obstante quod Gratianas aliter exponat et alii, et 
hoc quia non viderunt integram epistolam Evaristi. Primus qui dixit clan- 
destina esse rata fuit Àlexander Hl. m — Mais, cf. Urbevetanùs, II, 366 : « Nec 
est verum quod Evaristus illegitimaverit hujusmodi matrimonia, nam in sua 
epistola loquitursecundum leges civiles Romanorum, quibus primitiva Ecclesia 
utebatur. » 
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des mariages clandestins et des mariages librement con- 
tractés par les fils de famille et les mineurs. Us obéissaient 
en cela à cette tendance puissante que j'ai signalée bien des 
fois déjà, et qui poussait le droit canonique à mettre le ma- 
riage à la facile portée de tous, comme un secours contre 
l'incontinence, presque comme un piège salutaire ^ Mais 
ceux-là, s'ils étaient bien dans l'esprit ancien et traditionnel, 
ne représentaient qu'une infime minorité. Presque tous re- 
connaissaient l'utilité et même la nécessité pratique de la 
réforme proposée. La résistance, outre la force de Tesprit 
conservateur si grande dans l'Église^ venait de scrupules 
théologiques extrêmement graves. Le mariage clandestin, le 
mariage non autorisé des fils de famille avait été considéré 
pendant des siècles comme un sacrement; et le canon 3 pro- 
posait même de reconnaître ce point comme dogme : dès lors 
comment annuler pour l'avenir ces mariages? N'était-ce pas 
proposer d'annuler un sacrement? Tel était le sentiment pro- 

\, Ipremis (Theiaer, Acta), \\, 328 : « Item dixit ex irritatione hujusmodi 
non obviam ire incoQTenientibus quœ oriuntur ex clandestiaiB ; nam ex hoc 
juvenes immiscebunt se omnibus impudicitiis, scientes non posse alligari ma- 
trimonio, quare non yidetur facienda aliqua novitas. » — PhiladelphiensiSf 
II, 347 : (c Non placet ullo pacto sibi irritari clandestina, eo quod est tentare 
Deum imponere humeribus hominum quod patres nostri ferre non po- 
tuenint. » — Nemausensis, II, 361 : « Ex hujusmodi decreto fiet magoa mu- 
tatio et perturbatio juris canonici. Novitates enim sunt periculosœ et sus- 
pectée : nam semper eruot scandala in quocumque sacramento, etiam ex 
quibuscunqne excogitatis quoad forum fori, et aliquando bonum est con- 
trahere clandestine, dum mulier fidelis habens patrem haereticum, eo iuvito, 
dam nubet Ûdell. » — Cavensis commissariu^j II, 346 : « Matrimonla clande- 
stina sunt bona cum per ea provideatur tyrannidi principnm, qui Tolunt dare 
uxores suis servitoribus. Item aliqui concubinas habentes in fine vitae cum 
eis contrahuut, quod si matrimonla toUerentur, hoc bonum tolleretur. Item 
aliqui amantes se invicem contrahuat clandesUne, et si clandestinum tolle- 
retur, toUerentur matrimonia quae fiunt libenter et sponte : ex conséquent! 
prohiberetur vera amicitia inter conjuges. » — Generalis Augustin, ^ II, 367 : 
« Décréta ipsa mihi videntur plena novitate, et ideo satis horreo in eis consi- 
derandis, cnm décréta semper debeant esse immutabilia, nisi succédât magoa 
nécessitas. » — Gênerai, Soc. Jesu (ibid) : « Matrimonia clandestina ex sua 
intrinseca essentia non sunt mala, quia quod est malum ex sua intrinseca 
ratione semper est malum. Hoc autem non contingit in clandestinls, cum 
aliquando expédiât ea fieri, et tune procul dubio fiunt sine peccato. » 
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duit par divers orateurs el dont rexpression écrite circulait 
dans le concile ^ On ajoutait que les protestants soutenaient 
énergîquement la nullité des mariages clandestins, et que, par 
suite, annuler ceux-ci, c'était donner raison à Tliérésie '. Aussi 
beaucoup de Pères cherchaient-ils encore à réprimer les ma- 
riages clandestins, sans les annuler, en édictant des peines 
plus sévères contre ceux qui les contractaient; ou bien ils 
proposaient d*en faire disparaître les inconvénients, en obli- 
geant ceux qui avaient contracté clandestinement à déclarer 
leur mariage, dans un certain délai, devant le juge ecclésias- 
tique*. 



1. Anlonius de Gragnano (Theiner, Acla)^ II, 243; Madruliui, II, 313; Lw»- 
rinus, ]1, 323; Larinensis, II, 342; Ciusinus, U, 327; Abbas ClcwMvaUis, II, 333; 
Lancianensis, II, 344 : « Dixit circumferri qusdam scripta incerto auctore 
quibus conantur assercrc quod Ecclesia non possit irritare clandestiua ma- 
trimouia. v — Favenlinus^ II, 332 : « Quoad decretnm de clandestînia dûit 
decauum Lovauiensem et Joannem Antonium Delphinum asterere Ecclesiam 
id uou possc facere. » — Leriensis, II, 353 : « Invehit contra eosqui dicuut hu- 
jusmodi irritationem esse contra Evangelium, ex eo quod Evangeliiim dimisit 
nos liberos ; et quod sunt hœc verba heereticorum qui negant auctoritatem 
Ecclesiae. » 

2. Ihjdruntinus (Theiner, Acla), II, 340 : « Item hujusmodi irritatîo clande- 
stinorum habuit malos uuctores : Erasmum, Lutherum, Brentium et Bue- 
cerum. » — Rossanensis junior, II, 341 : « Praeterea hoc facieodo non aoathe- 
matizamus haereticos, qui id dixerunt, sed videmur eos sequi. Erasmus enim 
dicit : uatura dictât obediendum pareutibus, cur igitur iovitis parentibus 
dicis te posse ingredi religionem aut matrimoninm contrahere ? Et Lutherus 
dicit matrimonia clandestina aut invitis parentibus non esse vera. Idem dicit 
et Buccerus et Calvinus. Ne igitur videamur sequi hœreticos, non debeut 
hujusmodi clandestina irritari. » — Generalis soc. Jesu^ II, 369 : « Prsterea 
inter omnes loquentes de reformatione nunquam fuit facta mentio de irri- 
tatione clandestinorum nisi a Groppero in concilio Coloniensi, et hoc propter 
Erasmum et Calvinum : et legit dicta Calvini, quibus videtur confirmari 
decretum. Nec convenit ut concilium conformet se hsereticis. Sed non ex 
hoc dico, inquit, omnia dicta haereticorum respuenda ; sed proculdubîo re- 
spuenda sunt dubia, cujusmodi videntur ea quœ dicuntur in hoc decreto ; et 
pnBsertim quia hœretici dicunt quod lex canonica diabolica est circa matri- 
monia clandestina. » 

3. Interamnensis (Theiner, Acla)^ II, 320 : « Matrimonia etiam clandesUna 
sunt medicinœ ad multa mala ; neque ex irritatione talium matrimoniorum 
tDlluntur inconvenientia ; igitur non sunt toUenda, nec irritanda ; sed appo- 
nantur pœns, statuât urque ut clandestine contrahentes infra mensem com- 
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L^efforl principal du débat tendit à écarter cette redoutable 
objection de principe, qui, jusqu'au bout, arrêtera un assez 
grand nombre des Pères du concile. Dans ce but^ diverses com- 
binaisons, divers détours pour ainsi dire^ furent successivement 
ou simultanément proposés. 

Pour certains, l'objection était facilement écartée^ ou plut&t 
n'existait pas, car ils admettaient que ce qui constituait le 
sacrement de mariage, ce n'était pas le consentement des époux, 
mais la bénédiction qui leur était donnée par le prêtre \ Dans 
cette opinion, rien n'était plus simple que de déclarer nuls tous 
les mariages non célébrés m facie Ecclesiâs; en les annulant, 
on ne touchait point au sacrement'. Mais celte idée ne pou- 
vait prévaloir devant la tradition ancienne et constante qui 
exigeait la bénédiction nuptiale ad hoiiestatem^ non ad neces- 
sitatem '. 

Une autre conciliation consistait dans la distinction du con- 
trat et du sacrement de mariage, dont il a été parlé précé- 
demment \ Dans celte conception, le contrat^ au moins pour 
un instant de raison, était, dans chaque mariage^ antérieur au 
sacrement auquel il servaK de base. Le sacrement ne pouvait 
exister que là où se trouvait un contrat valable, auquel il pût 



pareant coram ecclesiastico jadice, et quod taies priventur hsereditate. » 
Lucerinus, II, 323 : « Decretum non plaçât; poteruntque prohiberi clande- 
stina, si pœusB apposits et apponendœ mandentur executloni. » — Rheginus^ 
II, 393 : « Circa clandestina non placent décréta de irritatione, et subscribet 
seotentiœ Madrutii ; sed apponantur pœnœ gravissimœ contra clandestine 
contrahentes, excommunicentur, sint infâmes, inhabiles ad hœreditates et 
ad omnes honores ; et pnellis abscindantnr capilli in perpetuum. » 

1. Segoàiensis (Theiner, Acta) p. 320 : « Ratio sacramenti matrimonii con- 
sistit in bénédiction e sacerdotaU cum oblatione sacrificii ; ponatur ergo lex 
quod non fiant matrimonia ante benedictionem sacerdotalem. » — Simon 
Vigor, II, 236; Petrus FemandeZt II, 242; Cenomanensia, II, 325. 

2. Augustensis (Theiner, Acla) II, 323; Calamonensis, II, 322; llerdensis^ II, 
326. 

3. Thom. Aqnin., Summa, supplem, terliœ pariU, qu. 42, art. 1 : « Verba 
quibus consensus cxprimitur matrimonialis sunt forma hujus sacramenti, 
non autem benediclio sacerdotis, quœ est quoddam sacramentale. » — Cochier 
(Theiner, Acta) H, 237 ; Didacus de Pagva, II, 239. 

4. Ci-dessus, tome I, p. 78 et suiv. 
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se superposer. Mais, d'autre part, le législateur, au moios le 
législateur ecclésiastique, pouvait libremeat toucher au con- 
trat et en soumettre la validité à de nouvelles conditions. Par 
suite^ en annulant les mariages clandestins pour l'avenir, on 
ne touchait directement qu'au contrat, ce qui c'était permis. 
Cette thèse, dont j'ai recherché plus haut l'origine ', fut pro- 
fessée par de nombreux Pères du concile '. Dans certaines de 
ses applications, elle était représentée comme une doctrine 
courante. Ainsi Ton soutenait que les mariages contractés par 
procureur entre chrétiens constituaient un contrat, mais non 
un sacrement'; les théologiens hésitaient aussi à voir un 
sacrement dans le matrimonium prassumptivum, celui qui se 
contractait entre fiancés par le seul fait de la copula camalts ^ . 
.Mais si cette opinion avait de nombreux défenseurs^ elle était 
d'autre part vivement contestée. On soutenait, et c'était la 
tradition ancienne et la doctrine constante des canonistes, 
qu'il était impossible, dans le mariage des chrétiens, de séparer 
le contrat du sacrement, que le contrat lui-même avait été 
élevé par la nouvelle loi à la dignité de sacrement et absorbé 
par le sacrement, si bien qu'on ne pouvait plus concevoir 
l'un sans l'autre. Bien des voix s'élevèrent dans ce sens au 
concile \ et Ton sait que leur doctrine est celle qui définit!- 

1. Ci-de88U8, tome I, p. 80. 

2. Voyez les Pères cités p. 80, note 4, et la plupart de leurs opioions repro- 
duites in extenso^ appendice A, 

3. Lucencis (Theiner, Acta) 11, 381 : « Matrimonium per procaratores est 
contractus, sed non est sacramentum. » — General, prsfdicat,, U, 333 : 
« Secundum aliqnos doctores non omne matrimonium christiauum est sacra- 
mentum ut patet de matrimonio contracto per procuratorem, quod est rerum 
matrimonium et non est sacramentum. » 

4. C'est ce que releyait Calvin, Inst. christ,, lib. IV» c. xix : « Est et altéra 
in eorum dogmatibus absurditas. In sacramento conferri gratiam Spiritus 
Saocti affirmant ; coitum tradunt esse sacramentum, in coitu negant unquam 
Spiritnm Sanctum adesse. » 

5. Parmensis (Theiner, Acta) If, 329 : «i Nec potest intelligere oontractum 
matrimonialem sine sacramento. » — Clusiniu, II, p. 360 : « Quod ratio con- 
tractus et matrimonii sunt ita conjuncta sicut calor et ignis. » — Alrebatensû, 
II, 323 ; Monlisfaiùci, II, 324, 355 ; Iprensi*, H, 328 ; Calvensis, II, 329 ; Uxeiiensis^ 
U, 333. 
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vement a triomphé '. Cette distinction ne devait donc point 
être le moyen par lequel on pouvait sûrement écarter les 
scrupules des Pères et obtenir d'eux Tannulationdes mariages 
clandestins. Il fallait chercher d'autres expédients juridi- 
ques. 

Il en fut produit un très ingénieux, mais qui cependant ne 
fut pas pris en considération. Il consistait à faire tomber, par 
une présomption légale, les mariages clandestins sous Tune 
des causes de nullité déjà admises par le droit canonique. 
Celui-ci, on le sait, déclarait nuls les mariages contractés sous 
Tempire de la violence, et inexistants ceux dans lesquels il 
n'y avait que l'apparence d'un consentement; rien n'était plus 
simple que de décider, par une présomption irréfragable, que 
les mariages clandestins seraient considérés comme contractés 
me£u ou comme ne contenant point un consentement réel et 
sérieux : ils seraient annulés par là même*. Cet avis réunit 
peu d*adhésions ' ; en effet, cette présomption était trop con- 
traire à la vérité des faits pour pouvoir être reçue. Elle était en 
contradiction flagrante avecMa déclaration proposée au concile 
d'après laquelle la pleine validité des mariages clandestins 
était proclamée pour le passé. Un prélat ouvrit un avis plus 
raisonnable en proposant d'annuler le^ mariages clandestins 
lorsqu'en fait ils seraient entachés de dol, et de les maintenir 
comme valables dans l'hypothèse contraire* ; mais le dol, 



1. Ci-dessus, tome I, p. 73. 

2. RossanensU senior (Theiner, Acta)^ H, 315 : « Dixit sibi non placuisse 
îrritari clandeslina mairimonia ; quod si faciendum erat, erat faciendum sub alia 
forma, videlicet declarando qaod, si matrimonia clandestiae fièrent absque 
testibus, judicetur quod extorlus fuerit cooseasus metu aut dolo et non fuisse 
liberum. » — P. 341 : « Si irritanda essent matrimonia hujusmodi, tutius 
esset procedere per viam prœsumptionis, prœsamendo hajusmodi consensus 
non fuisse veros. » 

3. Cavensis commissarius (Theineri Acla)j II, p. 318 : « Non placet de clan- 
destinis, sed placet cautela data a Rossanensi. » ^ Cattrensis, II, 319 : 
« Sequitur Rossanentem. » 

4. LiciensU (Theiner, Acla) H, 364 : « Quoad decretum de clandestinis dixit 
•quod cam la clandestinis adest dolus ea sunt irrita, cum autem non adest 
dolus non possunt Irritari. » 

il 
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nous le savons, n*était pas considéré comme une cause de nul- 
lité par le droit canonique. 

Le procédé auquel on eut recours en définitive consista à 
présenter l'annulation des mariages clandestins sous le couvert 
d'une incapacité nouvelle, édictée pour Tavenirparle concile : 
inhabilitatio personarum. On déclarait les chrétiens incapables 
de contracter mariage sans une publicité déterminée : par là 
même étaient nuls les mariages clandestins. L'Église, — le con- 
cile Tavait proclamé^ — avait le droit d'établir de semblables 
incapacités, en leur donnant l'énergie d'empêchements diri- 
mants. Elle pouvait défendre aux chrétiens de contracter 
clandestinement, comme elle leur avait défendu de contracter 
mariage entre parents et alliés, tantôt jusqu'à tel degré, 
tantôt jusqu'à tel autre. Cela permettait de déclarer valables 
et sacramentels les mariages clandestins contractés anté- 
rieurement à la prohibition nouvelle, tout en les annulant 
pour l'avenir ^! En réalité, c'était se faire illusion et se 
leurrer de paroles. L'incapacité établie ne tenant pas à une 
qualité des personnes, mais simprement à une forme du con- 
trat, c'était bien celui-ci que l'on visait au fond. Aussi les 
adversaires quand même de la réforme signalèrent la fai- 



1. Vuiturianensis (Theiuer, Acla) II, 323 : « Fiat irritatio matrimomi dan- 
destlDi, sed irritatio sit circa personas non autem circa sacramentum. » — 
UxelieîisiSf p. 333 : « Matriinouia claudestina postquaiu sunt facta non possunt 
irritari, scd irritentur antequam fiant, et omnino hajusmodimatrimonia irri- 
tentur. » — Hierapetrettsis, p. 319 : « Decretum de clandestiois placet, cum 
hoc ut iuhabilitenturpersonœ. » — Abbas Cassinensis I, p. 333 : «i Quoad 
decretum de claudestinis ait debere illegitimari non contractum sed persona«, 
quœ statim quod délibérant sic coatrahere, eo ipso auctoritate Ecclesiœ red- 
dantur illegitimae, et hoc modo dicit posse irritari clandestina. » — Grana- 
tensiSy 340 : « Si contrahens cum consanguiuea fit inhabilis ex eo quod iUa 
consanguinitas manet in eo, quanto fortius potest irritare eum qai habet in 
se hanc inordinationem ut noiit obedire parentibus nec Ecclesi», sed induU 
gère soii libidini. » — LancianensiSf 344 : « Dixitque contra eos qui asserunt 
in iliegitimatione personarum necessarium esse ut sit aliquod adhsrens 
person». Hoc enim falsum est in cogoatione spirituali, in qua adest qualitas 
personœ, non a natura. Item, in cognatione legali, non adest qualitas perpétua 
adhœrens personae. Ergo falsum est quod ab eis dicitur. » 
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blesse de celte combinaison \ et même ses partisans en faisaient 
Taveu ". 

Si, pour les mariages clandestins, on devait arriver au but, 
quoique par un détour, il n'en fut pas de même pour les ma- 
riages non clandestins contractés par les fils de famille sine 
consensu parerUum. Le premier projet qui les annulait, ainsi 
qu'on Ta vu plus haut, avait ses partisans convaincus, qui 
faisaient justement observer qu'il était conforme à Tétat ancien 
du droit canonique^ Mais, cependant, parmi ceux-là beaucoup 
demandaient des modifications au décret. La plupart voulaient 
que Tàge auquel les jeunes gens pourraient librement contrac- 
ter mariage fût élevé et porté à dix-huit ou vingt ans pour les 
filles, à vingt, vingt-deux ou même vingt-quatre ans pour les 
hommes. Plusieurs demandaient que Ton prît en considéra- 
lion non seulement les filiifamilias mais encore les mineurs 
sortis de la puissance paternelle et que, pour ceux-ci, on exi- 
geât jusqu'au mèine âge le consentement de la mère ou du 
tuteur*, ou celui de Tévêque à défaut de parents*. D'autres 
proposaient au contraire des tempéraments, voulant qu'on 
permit au fils ou à la fille, auxquels le père refusait son consen- 



1. Madrutius (Theiner, Acta)^ II, 333: « Displicet inhabilitatio personarum, 
quia Ecclesia id non potest facere aut saltem est dubium» et ideo non débet 
synodus ad ea procedere, nam aliqui gradus semper fuerunt prohiJbiti. » — 
Hieroso/ymilanus, II, 339: « Ecclesia nuUatenus potest irritare clandestina uec 
quoad consensum, nec quoad personas. » 

2. Generalis pradic. (Theiner, Acta), II, 333 : « Quoad decretum de clan- 
destinis dixit Ecclesiam posse irritare clandestina, prout irritavit in gradibus 
cognationum ; nam sicut in cognatioiiibus non tangit personam directe, quia 
peraona est habiiis ad contrahendum cum aliis ; sed tangit personam respectu 
ad talem et ex consequenti ratione consensus : unde principaliter tangit 
consensum, simiiiter tangit consensum in irritatione dandestinorum. » — Cf. 
RossanensiSj II, 316 ; CoHmàriensis^ II, 319 ; Iprensis, II, 363. 

3. Nicolas de Brtt> (Theiner, Acta), 11, 234; Delgado^ U, 239; Segobiensis, II, 
320 ; CathalonensiSf II, 323; Cenomanensis, II, 324 ; Ilerdensis, II, 326; Aquentis, 
II, 327; Nematuenns^ll, 327; Atrebatensis, II, 355; Senonensis^ II, 318. 

4. Senonensis (Theiner, Acla), II, 318 ; Auriensis, II, 324 : « Ubi dicitur sine 
consensu parentom dicatur patris, et dicatur ttlam dne consensu tuto- 
rum. » 

5. Uerdennsrll, 326 :« Qooad parentes, ubi deficiunt, epîscapi provideanf» » 
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Cernent, d'appeler à Tévèque de ce refus'. Même, le général des 
frères prêcheurs voulait que Ton exigeât toujours, pour le ma- 
riage des mineurs, le consentement de Tévèque, qui est le 
pater spiritualiSj le pater patrum, et seulement celui-là*. 

Mais, en sens contraire, une opposition considérable se ma* 
nifesta contre le principe même du projet. On invoquait contre 
lui trois ordres d*arguments : 

1* Les textes de l'Écriture^ et le principe supérieur qui avait 
triomphé dans TÉglise et d'après lequel, pour les choses spiri- 
tuelles, la liberté des âmes était complète et ne devait point 
être gênée par les rapports de puissance établis par le droit 
civil. C'est ainsi qu'elle avait Tmi par reconnaître valable le 
mariage de l'esclave, contracté invito aut tmcto domino ; elle 
devait reconnaître à plus forte raison le mariage contracté par 
le fils de famille invito aut inscio pâtre; 

2^ Les principes du droit naturel, d après lesquels toute per- 
sonne naturellement habile au mariage avait un droit égal à le 
contracter; 

3* Les inconvénients graves que cette réforme entraînerait, 
les dangers pour les âmes : les jeunes gens, ne pouvant libre- 
ment se marier, seraient poussés à la fornication \ 

Quelques-uns de ceux qui repoussaient hautement le projet 
voulaient seulement que Ton édictàl des peines sévères, 
notamment Texhérédation, contre les enfants de famille qui 
contracteraient sans Taveu de leur père, et que Ton réagit 
contre une trop grande facilité de mœurs^. Un argument sin- 
gulier fut produit en ce qui concerne notre pays. On préten- 

1. Aimeriensis {The'meTf Acta), H, 326; NemausensU, II, 329; Barchinonensis 
11, 329. 

2. Theiaer, Acia, II, 333. 

3. « Homo relinquet patrem et matrem et adhierebit uxori guœ. » 

4. Simon Vigor (Theiner, Acta)^ II, 237; Cochier, II, 238; CoiimbriensU, H, 
319, 348; Recanatensis, II, 320; Chdiensis, II, 320; MontitfalncL II, 324; 
iprensU, II, 328; Deriunensis, 11, 329; Cavensis, II, 346; Cbuinus, II, 360. 

5. Recanatensis (Theiner, Acla), II, 319; Ciodiensis, 11, 320; Lannensis, II, 
355 : « Neque quod dicitur de filiis placet. Sed apponantur pœnie et Galli non 
peraiittant fillas suas deoaculari nec ▼ersari cum vicinis, nec Hispani nec 
Matiaenset, et apponantur pœnœ osculantibus. « 
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dit que, les enfants n'y étant pas soumis à la puissance pater- 
nelle, ce qui s'entendait de la patria potestas du droit romain, 
la question pour eux ne se présentait même pas\ Or la France 
fut justement un des pays où, au xvi* siècle, la législation 
et la jurisprudence séculières annulèrent ces mariages. 



II 



Sous rinfluence de ces Ihéories diverses, que devint le projet 
primitif? Dans sa seconde forme', le canon proposé pour affir- 
mer dans le passé la validité des mariages clandestins, ne con- 
stituait plus une disposition séparée ; il était fondu dans le 
préambule du décret. Quant aux deux parties de celui-ci, elles 
étaient modifiées. Pour les mariages clandestins, ce second 
projet adoptait la théorie de Vinhabilitatio personarum. Il 
annulait en conséquence les mariages et même les fiançailles 
qui seraient contractés à l'avenir clam sine trium saltem te- 
stium prœsentia^. Quant aux fils et filles de famille, on avait 
élevé l'âge, jusqu'auquel le consentement des parents était 
exigé pour la validité de leur mariage et de leur fiançailles, à 
dix-huit ans pour les filles et vingt ans pour les hommes. On 
les rendait inhabiles à contracter sans ce consentement, et 
l'on annulait les mariages contractés par les contrevenants, à 
moins que les parents eussent été requis et eussent refusé de 
consentir à un mariage reconnu honorable par un jugement 
deTévèque, et que l'union eût alors été contractée avec l'au- 
torisation de ce dernier\ 

i. Civiialis Casielli (Theiner, Acta), IT, 362 : « Quoad id qaod dicitur de 
ftliisfamilias dixit quod Galli non su ut sub patria potestate, et quod non 
est disputandum an Ecclesia possit hoc modo. » 

2. Theiner, Acta, II, 335. 

3. Theiner» Aclaj IT, 335 : « Statuitac decernit illas omnes personas, quse in 
posterum clam sine trium saltem testium prœsentia matrimoniam sive spon- 
ealia contrahere attentaverint, ad matrimonium sive sponsalia sic contrahenda 
intiabiles fore, ac propterea omnia ab eis acta pro matrimonio sive sponsalibus 
contrahendis irrita fore ac nnlla, prout prsesenti decreto irritât et annallat. » 

4. Theiner, Acta, 11, 333 : « Insnper eadem s. synodus filios quoqae familias 
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Le troisième projet contenait deux rédactions da décret snr 
les mariages clandestins; elles reposaient Tune et Taotre sur 
la théorie de VinAabilitatio personarum. Mais Tune exigeait 
seulement, pour la validité du mariage ou des fiançailles, la 
présence de trois témoins'. L* autre, qui ne visait que le ma- 
riage et laissait de côté les fiançailles, le déclarait nul lors- 
qu'il n'avait pas été contracté en présence du prêtre de la 
paroisse^ ou d*un autre prêtre délégué par l'ordinaire, et de 
deux témoins '. Cette idée de faire du prêtre paroissial Tun des 
témoins nécessaires du mariage avait surgi au cours de la 
discussion. Elle avait été émise tout d'abord parle cardinal de 
Lorraine lors de la première lecture', et elle trouva vite une 
grande faveur\ Elle avait cet avantage, sans consacrer ropî- 
nionde ceux qui considéraient la bénédiction nuptiale comme 
essentielle au sacrement de mariage, de lui donner en fait 

qui ante 20,filia8 yero famillas quœ ante ISsuaestatisannum completum sida 
parentum coasenBU de cœtero inatrimonium sive sponsalia coDtrahere aUen- 
taverint, ad matrimonium sive sponsalia sic coatrahenda inhabiles red<fit, 
atque hujusmodi contractum irritât et annuliat, niai, parentibns per ae rel par 
alios requiâitia ut auptiis ab eis iioneste optatia aasentiantur, illia inique 
(prœlati judicio) renuentibas, de ejusdem prœlati liceDtia id feceriot. >» 

i. Theiaer, Acta, II, 389 : *i Decernit eos oQines qui in posterum sine 
testium saltem trium priesentia matrimonium vel eponsalia contrahere atten- 
taveriot ad sic contrahendum inhabiles fore et contractus hujusmodi ab eu 
fieri attentatos irritoa esse et nullos... déclarât tamen s. synodus matrimo- 
nium sive sponsalia contracta in prœsentia trium testium probari posse 
duobus ex prsdictia testibus vel alia légitima probatione. » 

2. Theiner, i4c/a, II, p. 388 : « Qui aliter quam prœaente parocho, vel aiio 
sacerdote de ipsius parochi vel ordinarii liceutia,et duobus vel tribus testibus 
matrimonium contrahere attentaverint, eos s. synodus ad sic contrahendum 
omnino inhabiles reddit, et hujusmodi contractus irritoa et nulles esee 
decernit. *> 

3. Theiner, Acta, II, 314 : « Remedium promptum est ut nnus ex tribus 
testibus ait aacerdoa. Si enim hœretici maxime volunt ut sui impii ministri 
benedicant nuptias, a fortiori hoc débet fieri in EccLeaia catbolica, in qua sunl 
veri ministri ac sacerdotes. » 

4. Dans ce sens, iSToxien^ù (Theiner, Acta),ïl, 317; MuUnensù^W, 318; Cala- 
monensû, II, 322; Insulanus, II, 323: Albinganentis, U, 323; AsiophensU^ II, 
324; Metensis, U, Z2i ; CenomanenMs, Sibinicensis, SuetsionauiSj II, 323; OsiUr 
nensis, Brixietins, Uxentinuê, II, 327 ; CivUatensU, U, 328 ; Corasoj^Htensis, II, 
330 ; Alyphanus, U, 322.; Vultunamnàs, U, 351; lUrdâmU, II, 3^; SarzanauiSy 
II, 365. 
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satisfaction : carie prêtre ne se contenterait pas d'assister, il 
donnerait aussi aux époux la bénédiction nuptiale, cela serait 
même pour lui un devoir*. Mais cependantc'était seulement en 
vue d'éliminer plus sûrement toute clandestinité que Ton exi* 
geait sa présence : ce qui le montre bien, c*est que plusieurs 
proposèrent de le remplacer par un notaire '. 

Le troisième projet contenait encore, dans Tune de ses ré- 
dactions (n**2), un chapitre qui déclarait nuls les mariages et 
fiançailles contractés par les fils de famille sans le consente- 
ment du père ou de Vaviis, sauf le droit pour eux d'en appeler 
à Tévêque du refus paternel. L'évêque pouvait aussi autoriser 
le mariage en cas d'absence prolongée des parents. Enfin, ce 
n'étaient que les parents catholiques dont le consentement 
était exigé, et, quant à l'âge jusqu'auquel ce consentement 
était nécessaire, on était revenu aux chifires primitifs, seize ans 
pour les filles et dix-huit ans pour les hommes '. 

Le quatrième et dernier projet ne contenait plus qu'une 
seule rédaction du décret sur les mariages clandestins : c'était 



1. Calamonensis (Theiocr, Acta)y II, 322 : «< De testibus dicatur quod sint 
legitimi et udus sit sacerdos, et quod ahsque benedictione Ecclesiœ non cea- 
scantur légitima. » — Melensis^ 11, 324 : « Vellet inter testes esse aliquem 
sacerdotem, aut ut infra très mensea contrahentes se prseseutent ecclesise. » — 
Cenoman.j 325 : « Quoad testes dicatur quod adsit parochus, qui consensum 
sua benedictione confirmet; tenet enim hoc pertinere ad essentiam hujus 
sacramenti. » — Ostunensis, 11, 327 : « Dixit sibi plurimum displicere qaod 
luatrimonia cbristianorum non sint aliquo ritu dislincta a matrimoniis genti- 
lium et ideo oltra testes addatur benedictio sacerdotalis. » 

2. YuUuriarensis (Theiner, i4c/a), 11, 354 : « Testes sufticiant duo et his adsit 
aut sacerdos aut notarius. » — llerdensis., 358-9 : « Dicatur ergo simpliciter : 
oomia matrimonia fiant in facie Ecclesiœ, aut addatur quod fiant coram no- 
tario et duobus testibus et fiât instrumentum. Poteritque quilibet episcopus 
babere notarium qui haec matrimonia conscribat, qui notarius teneatur infra 
pancos dies referre episcopo. » 

3. Theiner, Acla II, 389 : « Eadem s. synodus filiosfamilias qui, ante 18 et 
filiasfamilias qui ante 16 suœ statis annum perfectum, sine patris vel avi 
paterni catholici consensu, matrimonium sive sponsaliainfuturum contrahere 
attentaverint, ad matrimonium sive sponsalia sic contrahenda inhabiles red- 
ditatque hujusmodicontractus invalidât et annullat, nisi, pâtre vel avo per se 
vel per alios requisitis ut nuptiis honeste optatis assentiantur et iliis renuen- 
tibus vel longe et diu absentibus, de ordinarii Ilcentia fecerini. » 
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celle qui exigeait la présence du prêtre et qui ne visait pas 
les fiançailles. Le décret cle clandestinis était complètement 
fondu avec les dispositions de abusibus circa sacramenium 
matrimoîiiij et cela constituait un decretum de reformatione 
matrimonii à\\\%é en dix chapitres ^ Ce texte fut adopté. Il 
y eut pourtant jusqu*au bout de très vives résistances *• Mas- 
sarellus indique qu'il y eut encore finalement plus de cinquante 
opposants, dont un légat du saint-siège '. Quant à rannulation 
des mariages contractés par les fils de famille sans le con- 
sentement des parents, le projet de décret fut complètement 
abandonné : leur validité fut même affirmée. On se contenta 
de dire dans le préambule Axidecretum de reformatione que TÉ- 
glise avait toujours détesté et prohibé de semblables mariages ^. 
Évidemment on avait sacrifié cette seconde réforme pour faire 
sûrement passer la première. Quant au mariage des enfants 
et des mineurs, l'ancien droit était donc maintenu, et ils res- 
taient libres et valables. Les canonistes se demandaient même 
si, pour s'être mariés sans le consentement de leur père, le 

1. Schulte et Richter, p. 216. 

2. Madrulius(TïitiutTyActa)^ M, 463; Aforonu«,II, 463; Veneliarum^ Hydrun- 
tinus, II, 46 i; FeUrensis^Uf 466; Civitatia Casleiii, U, 466. 

3. Theiuer, Acta, II, 467 : n Quibas votis collectis et le^atis relatis atque 
ostensis, card. Maronus pronuntiaTît alta yoce hœc verba, videlicet : Doctrina 
et canones de sacramento matrimonii approbata fuere ab omnibus, aliqui 
tamen in nonnullis desiderarent qusedam adjici et detrahi. Decretum de 
clandestinis placuit majori parti Patrum : displicuit tamen ultra quinqua- 
ginta Patribus, inter quos cardinalis Simonetta s. sedis apostolics legatus 
non approbat decretum, remittendo se tamen S. D. N. Ego quoque a. sedis 
legatas approbo decretum si a S. D. N. approbatum fuerit. ** — Quant an 
nombre total des votants, voici ce qu'indique Massarellus, au début de la 
session XXIV (13 juillet 1563) ; il constate (11,312) : « Tnterfuerunt huic 
session! 4 cardinales présidentes, cardinales a Lotharingia et Madrutius, 
patriarchs 3, archiepiscopi 25, episcopi 193, abbates 3, générales or- 
dinum 7 >»; en tout 237. Au début de la session XXV (3 décembre 1563) il 
relève (II, p. 505) : « Cardinales 6, archiepiscopi 25, episcopi 150, abbates 7, 
générales ordinum 7; » en tout 195. 

4. Schulte et Richter, p. 216 : « Et proinde Jure damnandi sunt illi, ut eos 
sancta synodus anathemate damnât... quique falso affirmant matrimonia a 
filiisfamilias sine consensu parentum contracta irrita esse, et parentes ea 
rata vel irrita facere posse : nihilominus sancta Dei Ecclesia ex justissimis 
causis ea semper detestata est atque prohibuit. » 
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fils et la fille pouvaient être exhérédés '. Mais, dans plusieurs 
pays catholiques, les lois séculières opérèrent celte réforme 
devant laquelle avaient reculé les Pères du concile de Trente. 
En France, les ordonnances exigèrent pour la validité du 
mariage, jusqu'à Tàge de vingt-cinq ans, le consentement des 
parents, ou, à leur défaut, celui des tuteurs et curateurs. La 
première ordonnance rendue sur cette matière est celle de 
1556, qui fut promulguée pendant la première assemblée du 
concile à Trente; puis vinrent l'ordonnance de Blois de 1579, 
art. 40 et 41 ; TÉdit de 1606; l'ordonnance de 1629 (Code Mi- 
chau) art. 39; l'ordonnance de 1639*. Ces textes, d'ailleurs, 
commencèrentpar édicter simplement contre les contrevenants 
des peines civiles : l'exhérédalion ou Texclusion de plein 
droit de la succession paternelle. Mais bientôt on alla plus 
loin; on reconnut et prononça la nullité même du mariage 
ainsi contracté. On chercha néanmoins à mettre cette juris- 
prudence d'accord avec le droit canonique fixé par le concile 
de Trente, bien que celui-ci n'eût pas été reçu en France pour 
ce qui concerne la discipline. On y arriva au moyen de deux 
théories juridiques, celle de la clandestinité et celle du rapt 
de séduction'. Il est vrai que le concile de Trente annulait le 
mariage pour cause de clandestinité et à raison du rapt. Mais 
il n'entendait ni la clandestinité ni le rapt dans le même sens 
que nos anciens jurisconsultes. Dans leur doctrine il y avait, 
quant àla forme, une interprétation extensive, et, pour le fond, 
une réforme véritable. Ce sont des points sur lesquels j'aurai 
l'occasion de revenir *. 

Jusqu'ici je n^ai exposé que les controverses qui s'étaient 
agitées au concile de Trente sur les mariages clandeslins et 
sur ceux contractés par les fils de famille. Il faut maintenant 
étudier en elles-mêmes les prescriptions qu'il a édictées quant 

1 . Sanchez, De sacr. matnm., I. IV ilisp. XXIT, et »uiv. 

2. Conférences ecclésiastiques de Paris sur le manage^ tome II, pp. 409, et suiv. 

3. Conférences ecclésiastiques de Paris, tome II, p. 407, 408. 

4. Cr. Duguit, Étude historique sur le rapt de séduction {Nouvelle revtie his- 
torique de Droite X, p. 587 et suiv.). 
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aux formes et à la preuve du mariage et rinterprélation 
qu'elles ont reçues. Elles peuvent se répartir en trois groupes 
que je considérerai successivement : 1* celles qui concernent 
des actes qui précèdent et préparent le mariage ; 2® celles qui 
concernent la célébration du mariage; 3* celles qui concer- 
nent la preuve du mariage ou des ados postérieurs à la célé- 
bration. 



m 

Le concile, tout d'abord, ordonne de procéder aux publica- 
tions de mariage ^ C'était, nous le savons, une coutume an- 
cienne, que le concile de Latran de 1215 avait transformée en 
loi. Mais le concile de Trente reprit ce sujet parce que la 
réglementation du concile de Latran était mai observée' et en 
elle-même insuffisante. Elle n avait en effet déterminé ni le 
mode ni le lieu de ces publications. Aussi, bien des points 
étaient controversés*. On ne savait au juste combien de pu- 
blications étaient nécessaires : au moins deux, disait Hostiensis. 
On se demandait où il fallait les faire : dans toutes les Eglises 
de la cité où le mariage devait se contracter, disait Inno- 
cent IV. Le concile de Trente a été plus précis. Il décide 
qu'il faut trois publications, et elles doivent être faites à Té- 
glise paroissiale par le propre curé des parties, trois jours de 
fête consécutifs. Cependant^ par là, toutes les difficultés n'étaient 
pas levées : un certain nombre de points restaient indécis. 

En premier lieu, le texte ne parle que du parochttsa.\i singu- 
lier. Cela s'applique sans difficulté, lorsque les deux appar- 

1. C. I (Schulte et Richter, p. 217) : « Idcirco eacri Lateranensis coucilij 
sub Innocentio III celebrati vestigiis inhœrendo prœcipit ut in postemm 
aaiequam matrimonium contrahatur ter a proprio contrahenlium parocho 
tribus coQtinuis diebus festivis in Ecclesia inter miBsarum solemnia publiée 
denuncietur inter quos matrimonium sit contrahendum. » 

2. Panormit. sur c. m, X, De cland, desp,, IV, 3, n® 9 : « Sed adverte quod in 
multis locis non serratur hujusmodi denuntiatio de quo in littera. » 

3. Hostiensis, Summa, p. 354 ; Innocent IV, sur c. m, X, IV, â; Panormit, 
ibid. 
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tiennent à la même paroisse. Mais que décider, s'ils appar- 
tiennent à des paroisses différentes. La solution qui s^imposa, 
c'est qu'il faut des publications dans les deux paroisses ; il y en 
a une double raison. Le but visé par le concile ne serait pas 
atteint si Ton agissait autrement; car les publications, étant 
destinées à faire apparaître les empêchements, doivent, pour 
être efficaces, se produire dans le milieu où chacun des époux 
est parfaitement connu. D'autre part, comme on le verra un 
peu plus loin, le curé de chacun des époux est également com- 
pétent pour procéder à la célébration; Ton ne sait pas d'a- 
vance lequel y procédera; il faut donc la rendre possible 
devant l'un comme devant l'autre. 

Le lieu où les publications doivent être faites est celui où 
chacun des époux a son domicile. Mais, s'il y a eu de la part 
de Tun d'eux un changement récent de domicile, sufiit-il de 
faire des publications au lieu du nouveau domicile? Ne faut-il 
pas en faire aussi au lieu du domicile antérieur? Selon les uns 
cela n'est jamais nécessaire, selon d'autres cela Test toujours. 
D'autres enfin distinguent selon que le nouveau domicile a 
existé, ou non, pendant plusieurs années, et telle paraît être 
la jurisprudence de la Congrégation du Concile '. 

Les publications ne sont pas d'ailleurs absolument exigées. 
La dispense peut en être accordée par Tévêque, et, en le déci- 
dant^ le concile de Trente a assez profondément innové*. Les 
anciens canonistes n'admettaient pas en principe qucTévêque 
pût dispenser des publications prescrites par le concile de 
Latran : la dispense en existait simplement de plein droit 
quand il s'agissait du mariage des princes et grands seigneurs, 
dont la condition et la généalogie étaient parfaitement con- 
nues. La coutume cependant, avec la tolérance du pouvoir 
pontifical, avait introduit la pratique de ces dispenses*. Le 

1. Senogallien.^ 3 april., 1734 (SchuUe et Richter» p. 324, u» 28). 

2. G. I (Schulte et Richter, p. 217) : « Niai ordioarius ipae expedire jadica- 
verit at praBdicts deauntiationes remittantur, quod illius prudenti» et 
jadicio sanctua synodas relinquit. » 

3. Saochez, De sac. matr., l. lU, disp. VU, b9* i^ 2. 



172 LES DÉCISIONS DU CONCILE DE TRENTE 

concile de Trente a changé cet usage en loi. L'évèque peut 
user de deux manières du pouvoir qui lui est conféré : soit en 
remettant les publications après la célébration du mariag-e S 
mais avant sa consommation, soit en dispensant purement et 
simplement de toutes les publications ou de plusieurs. Mais 
on reconnaît qu*il faut pour cela une juste cause", tellement 
qu'on s'est demandé si d*un refus de Tévèque on ne pourrait 
pas appeler au supérieur ecclésiastique '. L'énumération des 
justes causes qui se présentent le plus souvent est donnée par 
Sanchez, et parmi elles figure la crainte d'une opposition in- 
juste de la part des parents et des proches *. 

Les canonistes se demandent encore si Tévèque peut impo- 
ser, à celui qui obtient de lui la dispense, le paiement d'une 
somme d'argent, aliquam peciin'œ multam fabricx ecclesùe 
avtpiis operibiis, La majorité des docteurs semble tenir pour 
Taffirmative. On fait remarquer que qui peut le plus peut le 
moins, et qu'il n'y a point là un marché, mais seulement une 
sorte de pénitence ou un témoignage de reconnaissance. San- 
chez se prononce très énergiquement en sens contraire*, et, en 
effet, le concile de Trente dans sa session XXV, c. xvm, or- 

1. c. I (Schultc et Richter, p. 217) : « Quod si aliqaaudo probabilis faerit 
auspicio matrimoniam maliciose impediri posse, si tôt prœcesseriut deaua- 
ciationes, tune vel una tantum denuociatio fiât, vel saltem parocho et duobus 
vel tribus testibus prœsentibus matrimoniaiD celebretur ; deinde ante illius 
consummationem denunciationes in Ecclesia fiant. >» 

2. Sanchez, De sacr, matr., 1. III, disp. VIII, n» 1 : « Id Tridentinum non 
liberœ voluntati sed prudentiœ et judlcio episcopi remittit. » 

3. Sanchez, De sacr, matr., 1. III, disp. X, n«* 12 et suiv., admet qu'il ne peut 
y avoir un appel proprement dit emportant l'effet suspensif; mais il y a un 
appel dévolutif par lequel on peut « judicis offlcium implorare ut ex officio et 
misericordia dispenset aut faciat ut inferior dispensât. » 

4. De sacr. matr.^ 1. 111, disp. IX. 

0. Sauchrz, loc. cit,^ n^ 9 : « Tridentinum solam concedit episcopo facul- 
tatem remittendi denunciationes et dispensandi in canone easfieri pnecipiente, 
non autem concedit facultatem obligationem legis in aliam noateriam commu- 
tandi : alias sine Justa causa posset remittere denunciationes, commutaudo 
in aliad opus pium; sicut potest absque alla causa obligationem voti in aliam 
commutare. Ex Tridentino (sess. XXV, De reform. c. xviii) prœclpitur dispen- 
sationem gratis faciendam esse; ergo non potest imponi ali'qua eleemosyna, 
alias non conceditur gratis dispensatio. » 
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donne expressément que toutes les dispenses devront être ac- 
cordées gratuitement ^ 

Quelle est la sanction du défaut des publications exigées 
par le concile? Sous l'empire de la législation édictée par le con- 
cile de Latran, personne n'avait soutenu que le défaut de de- 
nt/ncza/ton65 préalables rendait le mariage nul. Cela en faisait 
un mariage clandestin dans un certain sens (car le droit ca- 
nonique connaissait plusieurs degrés de clandestinité) et cela 
entraînait certaines pénalités; mais .la validité n*en était pas 
moins assurée. Sous l'empire du concile de Trente, la question 
changeait d*aspect. Dorénavant, en effet, l'Église annulait les 
mariages proprement clandestins : elle avait établi pour la 
célébration du mariage des formes essenlielles, ne fallait-il 
pas mettre au nombre de celles-ci les publications? On pouvait 
même soutenir que le texte impliquait cette solution, n'ad- 
mettant la célébration du mariage que prœmissis denunciatio' 
nibus. Un certain nombre de docteurs raisonnaient ainsi : la 
présence du curé au mariage est exigée à peine de nullité ; mais 
le concile ne lui permet de prêter cette assistance qu'après les 
publications ; lorsque celles-ci sont omises^ il n'a plus aucune 
autorité, il perd en quelque sorte sa qualité comme assistant 
nécessaire; il n'est plus qu*un simple particulier. Par consé- 
quent le mariage est nul, n'ayant point été dûment célébré en 
présence du parochus*. 

Mais ce raisonnement ne devait pas l'emporter; deux motifs 
péremptoires s'y opposaient. En premier lieu, le mariage 
contracté sans publications était valable avant le concile de 
Trente ; il fallait donc trouver dans le décret du concile un 
texte formel pour Tannuler. Ce texte formel manquait; le 
concile n avait fait que reprendre, en la précisant, la pratique 
antérieure des bans; il n en avait point modifié la portée. Le 
décret irritant les mariages clandestins vise seulement ceux 
célébrés hors de la présence du curé et de deux témoins. 

1. Schulte et Richter, p. 467. 

2. Sanchez, De sacr, matr,^ 1. III, disp. V, n» 2, et les auteurs qull cite. 
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D'autre part^ le coucile, en permettant très largement k Té- 
vèque Toclroi des dispenses, avait montré ouvertement qu'il 
ne considérait point les publications comme une formalité 
essentielle ^ Dès 1587^ la Congrégation du Concile adoptait 
cette interprétation '. 

Dans la jurisprudence des tribunaux de Tancienne France» 
la question ne fut pas résolue aussi simplement. Elle se posait, 
il est vrai, non sur le texte du concile qui n'avait pas été reçu 
en France, mais sur les ordonnances qui lui avaient emprunté 
ses dispositions quant à la célébration du mariage : néanmoins, 
la difficulté juridique était la même. Ici le texte à considérer 
était Tarticle 40 de Tordonnance de Blois de 1579*. La juris- 
prudence qui s'établit sur ce texte décida d'abord (et cela était 
bien conforme à sa lettre) que le défaut de publication des bans 
entraînait la nullité du mariage. Cela fut jugé par un arrêt du 
parlement de Paris de Tannée 1584 que rapporte Louet ^ et, 
à la suite, par beaucoup d'autres. C'était l'opinion commune 
à la fin du xvi' siècle et au commencement du xvu''^ 

Au cours duxvu® siècle, cette jurisprudence cbangea; mais 
elle ne se porta point, sans réserve, dans le sens opposé. On dis- 
tingua entre les mariages des majeurs et ceux des mineurs. Pour 
les premiers on admit que le défaut de publication des bans 
n'entraînait pas la nullité ; on décida au contraire que, quand 
il s'agissait du mariage contracté par un mineur sans le con- 
sentement des parents, le défaut de publications suffisait pour 



1. Saachez, De sacr, matr,^ 1. III, disp. V. 

2. Schulte et Richter, p. 224, n» 27. 

3. « Ordonnons que nos sujets, de quelque estât, qualité et condition qu'Us 
soient, ne pourront valablement contracter mariage sans proclamation précé- 
dente de bans faits par trois divers jours de f estes, avec intervalle compétent, 
dont on ne pourra obtenir dispense, sinon après la première proclamation 
faite^ et ce seulement pour quelque cause argenté et légitime, et à la réqui- 
sition des principaux et plus proches parents communs des parties contrac- 
tantes; après lesquels bans, seront épousés publiquement. « 

4. Lettre M, n© 6. 

5. Voyez les autorités citées dans les Mémoires du clergé de France, édiL 1769, 
tome V, col. 1117 et suiv. 
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le rendre clandestin et par conséquent nul ^ Cette distinction 
pouvait se justifier dans une certaine mesure par le lien na- 
turel que les canonistes avaient toujours signalé entre les 
mariages clandestins et les mariages contractés par des fils de 
famille sine consensu parentum. Cette jurisprudence fut un 
des moyens par lesquels nos pères arrivèrent à obtenir ce que 
le concile de Trente n* avait pas osé accorder, comme on Ta vu 
plus haut'. 

En laissant de côté notre jurisprudence nationale, la sanction 
du défaut de publications fut donc simplement après le con- 
ciel de Trente ce qu'elle était avant lui : elle consista en 
peines et déchéances. Les peines étaient fixées par le quatrième 
concile de Latran», souvent renforcé par des statuts syno- 
daux ^ Quant aux déchéances un point est à relever. Le droit 
antérieur ne faisait pas participer les mariages clandestins à 
la faveur des mariages putatifs; mais c'était une question que 
de savoir si Tabsence des publications suffisait pour rendre, à 
ce point de vue spécial, le mariage clandestin. Beaucoup 
enseignaient l'affirmative % mais la négative avait aussi ses 
partisans ^ Le concile de Trente n'a pas résolu la difficulté 
d'une façon formelle; mais on peut dire qu'il l'a tranchée im- 

i. Mémoires du clergé de France, tome V, col. 1119 : c On a changé cette 
jurisprudence peu de temps après, et Ton a prétendu que la nullité prononcée 
par Tordonnauce de Blois contre les mariages faits sauf cette solennité ne 
regarde que les mariages des enfans de famille, qni sont en la puissance des 
pères, mères, tuteurs ou curateurs. C'est une opinion commune que Tord, 
de 1639, art. 1, lui donne cette interprétation, et môme c'est un sentiment 
reçu dans les cours môme séculières que si le mariage des enfants de famille 
avait été célébré du consentement de leurs parens, le défaut de publication 
de bans n'y seroit pas considéré comme une nullité, parce que l'esprit de 
Tordonnance est d'apporter des précautions afin que les enfans de famille 
ne puissent pas contracter mariage sans le consentement de leurs parens. » 

2. Ci-dessus, tome II, p. 169. 

3. C. m, Xy De cland. desp., IV, 3. 

4. Cette action des synodes provinciaux ou diocésains fut reconnue comme 
légitime, encore après le concile de Trente, mais non sans divergences d'opi- 
oions, Sanchez, De eacr. malr.^ 1. III, disp. I, n^* 6, 7. 

5. Glose sur c. lu, X, De cland, desp,, IV, 3. 

6. Panormit., sur c. ui, X, iv, 3, n» 9. 
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plicitemenl. En effet, daas le c. v du décret de reformalione 
matrimonit, il ordonne de refuser toute dispense à ceux qui 
contracteraient un mariage entre parents au degré prohibé, et 
cela quand même ils auraient été de bonne foi, s*ils n*ont pas 
fait procéder à la publication des bans '. A plus forte raison 
le défaut de bans doit-il suffire pour que Ton ne puisse consi- 
dérer comme putatif un mariage nul '. 

Pour la période qui précède la célébration du mariage, le 
concile de Trente a encore édicté deux prescriptions. La pre- 
mière, c*cst l'exhortation adressée aux époux de ne point 
habiter dans la même maison avant d'avoir reçu la bénédiction 
nuptiale, le mariage pouvant avoir été célébré valablement 
sans que celle-ci ait été donnée *. La seconde est aussi une 
exhortation qui leur est adressée, celle de se confesser et de 
recevoir la communion avant de contracter mariage, ou au 
moins trois jours avant la consommation du mariage \ Bien 
évidemment, d'après le texte, il y a là un simple conseil, non 
une règle impérative, et tel est le sentiment de Sanchez * qui 
ajoute que cela n'est contesté par personne. 



1. Schulte et Richter, p. 219. 

2. Sancbez, De sacr. matr,^ l. III, disp. XLII, n^ 6. 

3. C. I (Schulte et Richter, p. 217) : « Prseterea eadem sancta eynodus 
hortatur ut coDJuges, anle benediclioneiu sacerdotalem in templo suscipiendam 
in eadem domo non cohabitent. » 

4. C. I (Scbulte et Richter, p. 217) : « Postremo Bancta synodus conjuges 
hortatur ut antequam contrabaot, vel saltem triduo ante matrimonii consom- 
mationem sua peccata diligenter confiteaotur et ad sanctissimum eucharistîx 
sacramentum pie accédant. » 

5. De sacr, mair,, 1. VU, disp. IX, n» 14 : « Atque Tridentinum sess. XXIV, 
De matr, c. i, solum horlatur ad coufessionem et commnnionem prœmit- 
tendam. Et hoc nemo negat. Quia solum eucharistiœ sacramentum premilti 
confessionem mortalium peccatorum postulat; caetera autem aolam contri- 
tionem, vel attrilionem bona ûde contrit ione m œstimatam, quo digne reci- 
piantur. Si autem matrimonium ]am initum sit, nuila est culpa suscipere 
benedictiones in mortali; quia eœ non sunt sacramentum. » — Sur cette 
question, et pour les rituels de l'ancienne France, voyez Conférences eccié' 
siastiques de Paris, tome I, pp. 96, 97. — Pour le temps présent, voyez Feise, 
De impedimentis et dispensalimibus matrimonialibus, 3< édit., Lov , 1835 
no» 276, 277. 
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IV 

Nous arrivons aux prescriptions du concile concernant la 
célébration même du mariage. Il doit être contracté en pré- 
sence du curé [parochus)^ ou d*un autre prêtre qui aura ob- 
tenu la permission du curé ou de l'ordinaire, et de deux ou 
trois témoins. Ce sont là des formalités essentielles; tout ma- 
riage autrement contracté est déclaré nul, et la c landes tint tas 
ainsi entendue est devenue par là même un empêchement 
dirimantS Cette disposition fondamentale, complétée par 
quelques autres dispositions accessoires, a été fixée et déve- 
loppée par un travail d'interprétation dont il faut signaler 
les principaux résultats. 

Le parochiis dont le concile exige la présence est l'ecclé- 
siastique préposé à une paroisse, à quelque titre d'ailleurs que 
cela soit*. Mais il ne suffit pas d'un parochus quelconque; il 
faut le proprius parochus des conjoints; cela résulte de divers 
passages, bien que le décret irritant lui-même n'en contienne 
pas la mention expresse. Si les conjoints appartiennent à des 
paroisses différentes, les deux curés sont également compé- 
tents pour la célébration du mariage. Chacun d'eux étant com- 
pétent par rapport à l'un des époux, Test également par 
rapport à l'autre, parce qu'il s'agit ici d'un acte indivisible '. 
Il faut ajouter que, pour que la compétence du propre curé 
soit fondée, il n'est pas nécessaire que le mariage soit célébré 
dans sa paroisse. Le curé de la fiancée pourrait valablement 

1. G. I (Schulte et Richter, p. 217) : « Qui aliter qaam prsesente parocho 
yel alio sacerdote de ipsius parochi vel ordinarii licentia, et duobus vel tribus 
testibuB matrimonium contrahere attentabunt, eos sancta synodus ad sic 
coDtrahendum omniao inhabiles reddit, et hujusmodi coatractus irritos et 
Dullos esse decemit, prout praRsenti decreto irritos facit et anDuHat. » 

2. Sanchez, 1. III, disp. XXXI, : « Non tautum parochi proprietarii qui 
habent beneficium parochiale, sed parochi delegati, quos episcopi constituunt 
et ad nutum amovere possunt, et vice curati instituti a parochis proprietariis. » 

3. Sanchez, 1. III, disp. XIX, n» 2 ; Décision de la Congrégation du Ck>ncile, 
dans Schulte et Richter, p. 227, n» 43. 

12 
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intervenir dans la paroisse du fiancé et à Finverse ; les deux 
curés pourraient procéder à la célébration en dehors de leur 
diocèse : leur compétence est personnelle et non territoriale. 
Cela vient de ce que les canonistes ne considèrent point l'in- 
tervention du propre curé comme un acte de juridiction de 
sa part, mais comme Tassistance d*un témoin spécial. Tout 
au plus, aurait-on pu voir là un acte de juridiction gracieuse, 
n'exigeant aucune causœ cogmtio\ or les légistes et les cano- 
nistes admettaient unanimement que le juge pouvait faire des 
actes semblables en dehors de son territoire \ Enfin on ajou- 
tait à cela un argument tiré d'une comparaison souvent uti- 
lisée en cette matière. On rapprochait sans cesse les pouvoirs 
du parochuSy quant au mariage de ses paroissiens, du droit 
qu'il avait de recevoir leur confession; or tous reconnaissaient 
qu'ils pouvaient recevoir celle-ci hors de la paroisse ou même 
du diocèse". 

Mais, quel est au juste le propre curé de chacun des époux? 
Pour le déterminer, les canonistes utilisèrent en les combinant 
deux théories : l^" La théorie du domicile et de la résidence, 
telle que les légistes et les canonistes l'avaient établie en com- 
mentant et en développant les textes du droit romain; 2* La 
théorie toute particulière qui avait été construite sur un texte 
célèbre (le c. Omnis, X, De pœnitejitiisy, pour déterminer le 
curé paroissial auquel chaque fidèle devait se confesser au 
moins une fois Tan. 

Le droit romain, ou plutôt les commentateurs de ce droit, 
distinguaient, quant au rapport légal qui pouvait exister entre 

\. L. 2, D., De off. proc.^ 1, 15; glose sur c. v, Vï, De off", ord.y 1, !6. 

3. Sauchez, De sacr, matr.,L m, disp. XIX, n<» 7-14 ; et 1. III, disp. XXIII, n* 10 : 
«( PreBinittendum est eain dici proprium parochum ad conjuageadum aliquos 
luatrimonioaliique liceutiamconjungendi coacedendam quic. xu,X, De pœnii. 
et remiss,, V, 38, appeilatur proprius sacerdos ad audiendas coufessioaes et 
daadam absolutiouem. Probo quia sicut in Trident, sess. XXI V, c i. De moir., 
petltur ut assistât proprius parochus vel alius sacerdos de ejus commissione, 
jta dictum c. Omnis ut proprius sacerdos excipiat confessiones, vel alius de 
ejusUceatia :ergo idem est parochuâ de quo Trideutium loqulturet proprius 
sacerdos de qao memioit dictum c. Omnis. *> 

3. C. xu, X, De pœnii,, V, 38. 
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une personne et un certain lieu, le domicile d'origine, le 
domicile réel^ et Vhabitatio ou résidence. Le domicile d'origine 
était déterminé et acquis par le fait de la naissance; il était 
pour chaque personne au lieu où son père était domicilié 
quand elle était née, s'il s'agissait d'un enfant légitime; au 
lieu où était alors domiciliée la mère, s'il s'agissait d'un 
enfant naturel. Ce domicile était nécessairement unique et 
immuable ^ Le domicilium habitationisy ou domicile réel, se 
trouvait au lieu où une personne transportait sa résidence 
avec l'intention d'y habiter dorénavant et indéfiniment. Ce 
domicile, qui existait dès lors, pouvait être changé; il fallait 
pour cela à la fois un changement de volonté et un change- 
ment effectif de résidence *. Enfin Vhabitatio ou résidence exis- 
tait au lieu où Ton s'établissait, non point à perpétuelle 
demeure, mais seulement pour un certain temps, pour une 
affaire déterminée. 

Cela étant, pour déterminer quant au mariage le proprius 
parochus de chacun des conjoints, deux points peuvent être 
considérés comme certains. 

Premièrement le curé du domicilium originis n'a pas 
compétence^ en cette seule qualité, pour célébrer le mariage. 
Il est en effet admis qu'au point de vue religieux la paroisse et 
le diocèse d'un fidèle ne se trouvent que là où est son domi-- 
cxlium habitationh* : lorsque le droit canonique veut excep- 
tionellement conférer certains pouvoirs au curé du domicilium 
originisy il en fait une disposition expresse et formelle*. Gela 
résulte également d'une décision du concile de Trente ; celui- 



1. SancheZy De sacr, matr.j l. III, disp. XXIII, n* 3. 

2. Sanchez, De sacr. matr.j 1. III, disp. XXIII, n<» 2, 4. 

3. Glose sur c. xi, VI, De rescrip.^ \, 3, v^* Unam dietam : « Satls videtur de 
mente conditoris esse, qaod habeatur respectus loci domicilii, noa rei vel 
originis... Notât etiam Compostellanas... qaod diœcesanus alicujus, ubi aliud 
non additur, inteiligi débet diœcesanus domicilii, et sic disputavi et deter- 
minavi, et sic servat curia Romana ut audivî. » 

4. C. m, VI, De temp, ord., I, 9., et la glose y^* Cum nuUua : « Episcopus 
originis, domicilii, Tel ecclesiastici beneûcU commendatitias ad ordines dare 
potest. » 
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ci a statué, comme on le verra plus loin, sur le mariage des 
vagi^ c'est-à-dire de ceux qui n'ont pas de domicile réel, et il 
ne les a pas renvoyés au curé de leur domicilium originis '. 

Le second point certain, c*est que le curé du domicilium 
habitationis est toujours compétent, sans autre condition : il 
Test, alors même que ce domicile, qui s'acquiert instantané- 
ment, existerait depuis fort peu de temps *, sauf la précaution 
indiquée ci-dessus quant à la publication des bans*. 

Reste la question de savoir si le mariage peut être con- 
tracté devant le curé du lieu où Tun des conjoints a une simple 
habitatio : elle a soulevé des difficultés et des doutes. Certains 
ne voulaient jamais lui reconnaître compétence *. Mais d*autres 
distinguèrent entre une simple résidence accidentelle et tran- 
sitoire et une résidence destinée à se prolonger pendant un 
certain temps, d*une manière normale et prévue. On admit 
que, dansce dernier cas, le résident devenait, quantau mariage, 
le paroissien du curé du lieu ; et c*est l'opinion qui prévalut. 
C'est ainsi en effet qu'au point de vue de la confession annuelle 
les docteurs entendaient le proprius parochus dans l'interpré- 
tation du c. Omnis^. En vertu de cette interprétation, peuvent 
se marier devant le curé de leur simple résidence : les étu* 
diants, les domestiques, les ouvriers, ceux qui se réfugient 
dans une ville à raison d'une épidémie qui sévit au lieu de 
leur domicile *. 

1. G. vil (Schulte et Richter, p. 219) ; Sanchez, De sacr. matr., I. lU, disp 
XXIII, no 7. 

2. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. III, disp. XXIV, n»* 14, 15. 

3. Ci-dessuB, tome II, page 171. 

4. Sanchez, De sacr. matr, 1. III, disp. XXIII, n® 11, et les auteurs cités par 
lai. 

5. Glose sur Clément, i, De privileg., V, 7; Panormit., bmt c, xiu, X, de for 
comp.f 11, 2, n® 29. 

6. Sanchez, De sacr. 77ia/r.,III, disp. XXIII, n» 12 : <• Secunda sententiadoeet 
acqoiri parochiam ratione habitationis, quando ea brevis temporis non est, ut s 
in oppidum quis se recipit causa aLicujus negocii expedieudi, ut eo expedlto 
adproprium domicilium redeat. Ut adquirunt scholastici in loco studii, famuii 
et mercenarii non ad brève tempus locautes opéra in domo heri, et il qui 
causa pestis aut belli aliquo confugiunt. » 
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La doctrine allait plus loin encore et arrivait à cette con- 
clusion que la qualité de paroissien, quant au mariage, s'ac- 
quiert par le seul fait de la simple résidence continuée pen- 
dant Tannée ou durant la plus grande partie de l'année \ 

Les décisions de la Congrégation du Concile sont dans ce 
sens et sont animées d'un esprit très large. Si elle décide 
qu'un habitant de la ville ne peut pas se marier à la campagne, 
où il va pour son plaisir faire un court séjour", d'autre part 
elle admet que les servantes peuvent contracter mariage devant 
le curé du lieu où elles servent*; elle paraît même se con- 
tenter, dans certaines hypothèses, pour donner compétence au 
curé du lieu^ d*un séjour d'un ou deux mois. *. 

Si la qualité de propritis parochus ainsi entendue est néces- 
saire pour la validité du mariage, d'autre part elle est suffi- 
sante. Le mariage n'en est pas moins valable quand le parochus 
serait excommunié, suspendu, irr^yw/am, mèmenon toleraitis*; 
car, d'un côté, celui-ci est toujours parochuSy d'autre part, en 
assistant au mariage, il fait acte de présence et non do juridic- 
tion. Cela nous amène à examiner quel rôle joue le propre curé 
dans la célébration. 



Le concile ordonne au prêtre d'interroger les fiancés pour 

1. Saachez, Desacr. matr,^ 1. Hl^disp. XXTV, n» 12; Fei]e, De impedimentis 
no 213. 

2. Schulte et Richter, p. 226, n» 33. 

3. Schalte et Richter, p. 228, n» 45. 

4. Schulte et Richter, p. 226, 227, n»* 34 et 42. — Cf. Feije, De impedimentis 
et dispensationibtu malrimonialibus, tertia edit. Lovanl, 1885, n^* 210 et suiv. ; 
spécialement les décisions citées p. 134, note 5. — Quelques-uns ont même 
Youlu établir, sur quelques décisions favorables de la Congrégation, une doc- 
trine ferme, d*après laquelle il suffirait d'un mois de résidence pour rendre 
le curé du lieu compétent, quel que fût d*ailleurs le caractère de cette rési- 
dence, alors même qu^elle n*aurait pour but que de permettre de contracter 
plus aisément mariage. Mais cela parait peu Juridique, Feije, n*" 219 et suiv. 

5. Sanchez, De sacr. matr.^ I. UI, disp. XXI, n» 4 : « Excommunicatus, 
suspensus, vel irregularis, dum parochia non privatur, manet in possessioue» 
et vems parochus est. » 
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s'assurer de leur consenlemenl, et de prononcer certaines 
paroles constatant le mariage contracté **Le décret de réforme 
veut aussi, dans une partie ultérieure, que la bénédiction nup- 
tiale soit donnée par lui aux époux*. Mais l'importance juri- 
dique de ces divers actes ou formalités est nulle en ce qui con- 
cerne la validité du mariage. 

Pour ce qui est de la bénédiction, elle n'est point essentielle 
à la validité : c'est un point incontesté. L'opinion contraire 
produite au concile ne fut point adoptée par lui» et le décret ne 
parle de la bénédiction qu'après avoir mentionné la célébration 
du mariage; il suppose même qu'un intervalle de temps peut les 
séparer. 

II en est de même, bien que le contraire ait été soutenu', des 
interrogations adressées parle curé et des paroles prononcées 
par lui : le seul fait que ces dernières peuvent varier, selon 
l'usage des différentes églises, montre qu'elles ne sont point 
essentielles. 

Il résulte de là que le concile a maintenu la doctrine tradi- 
tionnelle d'après laquelle les contractants eux-mêmes, et non 
le prêtre, sont les ministres du sacrement de mariage et c'est 
ce que reconnaît la Congrégation du Concile*. II en résulte 
aussi, au point de vue juridique, qu'il n'est pas nécessaire que 
le prêtre joue un rôle actif dans l'acte de la célébration. Le 
décret irritant exige seulement sa présence, ainsi que celle de 
deux témoins, pour la validité du mariage. Il suffit qu'il soit 
spectateur, ou plutôt il est lui-même un témoin, iestis specta- 

1. C. I (Schulte et Richter, p. 217) : <• Quibus denunciationibus facUs, si 
nullum legitimum opponatur impedimentum, ad celebrationem matrimonii 
in facie Ecclesise procedatur, ubi parochas, Tiro et muliere interrogatis, et 
eorum mutuo consensu intellecto, vel dicat : Ego vos in matrimoDium cod- 
juDgo in nomioe Patris, et Filii et Spiritus Sancti, vel aliis utatur verbis, juxta 
receptum uni uscu jusque provincise ritum. » 

2. C. I (Schulte et Richter, p. 247) : « Statuitque benedictionem a proprio 
parocho fieri. » 

3. Sanchez, De sacr. matr., 1. III, disp. XXXVIII, n« 2. 

4. Schulte et Richter, p. 229, n» 49 : « Quod parochus in matrimonium 
nnllam exerceat jurisdictionem, cam ex yeriori et réception Bententia non ait 
minister magni hujus sacramenti, » 
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bilis, dit la Congrégation du Concile *. C'est d'ailleurs ce qui 
se dégage avec la plus grande netteté des travaux prépara* 
toires. Nous avontvu que le premier projet n'exigeait pas la 
présence du curé, mais seulement celle de trois témoins; puis, 
dans la discussion, la propositiou fut faite que le prêtre fût 
nécessairement Tun des témoins ; cette proposition plut à beau- 
coup et fut adoptée. 

Si la présence du prêtre est suffisante, il ne suffit point 
cependant qu'elle soit purement matérielle; elle doit être 
humana et moralis. Il faut que le prêtre sache qu*il a devant 
lui un homme et une femme dont il puisse constater l'identité ; 
il faut qu'il constate aussi que, par des paroles ou des signes 
équivalents^ ils ont échangé devant lui le consentement néces- 
saire pour le mariage '. Mais, cela étant, peu importe comment 
les contractants se procurent la présence du curé. Qu'ils le 
prennent par surprise, accompagnés de leurs témoins, — qu'ils 
le retiennent par violence, — qu'ils l'amènent chez eux par dol 
en simulant qu'il va être procédé à un autre acte : le mariage 
est toujours valable, pourvu qu^ils aient prononcé devant le 
parochiis les paroles du consentement, et que celui-ci ait pu 
les entendre. A cet égard, les décisions de la Congrégation du 
Concile sont formelles ; et elle a reconnu parfois comme valides 
les mariages contractés de la façon la plus romanesque et la 
plus bizarre '. Dans cette jurisprudence et cette interprétation 
reparaît Tesprit traditionnel de l'Église, qui favorise, autant 
que possible, la conclusion des mariages. 

Les diverses attributions que le concile de Trente confère, 
quant au mariage, axi proprius parochus ne sont pas nécessaire- 
ment exercées par lui; elles peuvent Têlre aussi par un autre 
ecclésiastique qui le remplace. Mais il faut alors que le rem- 
plaçant soit sacerdos et qu'il ait reçu une délégation valable, 
licentia \ Le pouvoir de délégation appartient à deux personnes : 

1. Schulte et Richter, p. 229, n» 49. 

2. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. III, disp. XXXIX. 

3. Schulte et Richter, n<» 63, 64, 65, 66, 67, p. 234 et 235. 

4. Licentia est le terme technique employé par le concile; il s'eet conservé 
dans la Hcence du droit anglais. 
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au proprius parochus lui-même, et à Tordînaire *, c'est-à-dire 
à Tévèque dans le diocèse duquel se trouve la paroisse des 
conjoints. L'évèque ayant ainsi le pouvoir de donner la /ic^n- 
tia conjungendi, on en conclut très justement qu'il pourrait se 
substituer directement au curé et célébrer le mariage en per- 
sonne '. L'archevêque^ dans la province duquel est situé le 
diocèse des conjoints, a-t-il également le pouvoir de délégation? 
Non, car il n'est pas leur ordinaire et n'a directement sur eux 
que des pouvoirs tout à fait exceptionnels*. Seulement, 
Sanchez admet que, sur le refus de Tévêque d*accorder la 
licentia ou de procéder lui-même à la célébration, l'appel peut 
être interjeté devant l'archevêque, et que celui-ci devient alors 
compétent. Mais ce droit ne lui appartiendrait que lorsque la 
sentence rendue par lui sur l'appel serait elle-même devenue 
définitive. Le légat du pape possède les mêmes pouvoirs que 
Tévêque dans la province à laquelle il a été commis ; car il y 
est lui-même orrfmariw5*. 

Sur l'exercice du pouvoir de délégation, les canonistes exa- 
minent diverses questions peu pratiques, mais intéressantes 
au point de vue juridique. Comme il s'agit là d'un acte de 
volonté et même de juridiction de la part du parochus et de 
Vordmarius, on ne peut lui appliquer ce que l'on décide quant 
à la présence du curé au mariage. La licentia obtenue par 
violence et pardol est nulle, et nul par conséquent tout ce qui 
s'ensuit*. 

1. G. I (Schulte et Richter, p. 247) : « Qui aliter quam prssente parocho vel 
allô sacerdote de ipsius parocbi vel ordinarii licentia... contrahere attenta- 
bunt. » — - « Statuitque beDedictionem a proprio parocho fieri neque a 
quoquam nisi ab ipso parocho vei ab ordinario licentiam ad praedictam bene- 
dictionem faciendam concedi posse. » 

2. Quant au pouvoir des vicaires de Tévêque, voyez Sanchez, Desacr. mafr, 
1. III, disp. XXIX et suiv. 

3. SaocheZf De sacr, matr., 1. HI, disp. XXVIII, n» 3 : « Non est enim ordi- 
narius ipsorum, nec habet jurisdictionem nisi in eau sis devolutis per appella- 
tion em ad eum et in aliis casibus singularibus. » — Cf. c. xi, X, De off, jud. 
ordny \ 31 , et la glose. 

4. C. H, VI, De off, leg,, I, 15. 

5. Sanchez, De sacr, matr., 1. lU, disp. XXIX, n<» 13 et suiv. Voyez cependant 
Feije, De impedimentis, n» 297, p. 186. 
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n est une classe de personnes auxquelles ne peuvent s'ap- 
pliqaer exactement les dispositions que nous avons étudiées : 
ce sont les vagabonds, vagi^ ceux qui n'ont aucun domicile 
fixe. Pour ceux-là, quel est le curé compétent quant au ma- 
riage? Si un vagus épouse une personne domiciliée, le curé 
de cette dernière a évidemment compétence; mais il peut se 
faire que les deux conjoints soient vagi^ et alors reparaît la 
difficulté. On ne saurait prétendre qu'il faille prendre en con- 
sidération le domicilium originis du vagus; outre que ce do- 
micile serait lui-même le plus souvent difficile ou impossible 
à retrouver^ nous savons qu'il ne confère jamais compétence 
au curé quant au mariage. Mais alors deux solutions seule- 
ment peuvent se concevoir. Ou bien il faut dire qu'aucun 
parockus n'est compétent pour célébrer le mariage de deux 
vagi : mais ce serait déclarer un tel mariage impossible. Ou 
Ton doit déclarer que tout parochus est compétent, car il n'y a 
pas de raison pour préférer l'un aux autres. Cette dernière 
solution est celle qu'on donnait déjà pour la confession an- 
nuelle et obligatoire des vagi] c'est elle qui a prévalu quant 
à leur mariage ^ Le concile de Trente l'a implicitement 
adoptée. Il réglemente le mariage des vagi, mais seulement 
pour prendre des précautions contre lui, pour le rendre plus 
difficile, les bigamies étant ici fort à craindre. Dans les pres- 
criptions qu'il édicté à cet égard, il s'adresse à tous les parochiy 
sans en désigner quelques-uns comme spécialement compé- 
tents. Il ne leur permet de célébrer de semblables mariages 
qu'à deux conditions : ils devront se livrer à une enquête et 
ils devront demander et obtenir préalablement l'autorisation 
de Yordinarius*. Ces précautions doivent être considérées 
comme nécessaires, alors même qu'un seul des conjoints est 
vagus^. D'ailleurs, si elles étaient omises, le mariage célébré 

1. Sanchez, De aacr, matr,^ L III, disp. XXV, n» 5 et suiv. 

2. C. VII (Schulte et Richter, p. 219) : « Parochis autem praecipit ne illorum 
matrimoniis intersint, nisi priua diligentem inquisitionem feceiint et re ad 
ordinarium delata ab eo licentiam id faciendi obtinuerint. » 

3. Sanchez, De sacr. matr.y 1. UI, disp. XXV, n* 9. 
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devant un curé et deux témoins n'en serait pasinoius valable; 
à ce point de vue la condition du vagus est mëoie plus favo- 
rable que celle des domiciliés, tout curé étant considéré 
comme son proprius parochus. 



VI 

Outre la présence du prêtre, le concile de Trente exige 
pour la validité du mariage la présence do deux témoins au 
moins. Ce nombre est celui qu'exige le droit canonique pour 
que la preuve testimoniale soit acquise ; ce n*est pourtant pas 
ici de preuve qu'il s'agit^ mais de publicité et de solennité. Le 
projet primitif exigeait trois témoins, et c'est bien en réalité 
le chifFrequi a été maintenu, seulement le curé a pris la place 
de l'un d'eux. Un mariage célébré devant le parochus et un 
seul témoin pourrait très exactement être prouvé d'après les 
règles de la preuve testimoniale; il n'en est pas moins nul \ 

Quelles qualités doivent avoir ces deux témoins? Faut-il 
que ce soient des témoins qui, s'ils étaient produits en justice, 
ne pourraient être écartés par aucun reproche, omm exceptione 
majores? En ce cas, cela exclurait bien des personnes, car le 
droit canonique repousse un grand nombre de témoins : 
excommunicaiif infâmes , parentes ^ consanguinei, servi, fami- 
liares^ femime*. On aurait pu, semble-t-il, soutenir cette 
opinion à raison même de la gravité des intérêts engagés. Un 
texte, au point de vue de la preuve, il est vrai, exige, pour pro- 
noncer la nullité du mariage à raison de la parenté, des témoins 
omni exceptione majores*; et, avant le concile de Trente, 
Covarruvias professaitce principe pour toutes les causes matri- 
moniales^; cependant on admettait^ dit-il, les femmes àté^ 



4. Décision de la CoDgrégation, dans Schulte et Richter, p. 227, n» 40. 

2. Sanchez, De sacr, mat?\, I, p. 230. 

3. G. I, X, De consang.y IV, 14. 

4. De matr,, pars II, c. tiii, § 42, n» 18 (Opéra, tome I, p. 234) et les auteurs 
qa il cite. 
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moigner en matière de mariage, et les consanguinei étaient 
également admis en verlu de textes formels ^ Dans la discus- 
sion au concile de Trente, plusieurs Pérès appliquèrent cela 
aux témoins du mariage, tels qu'on se proposait de les 
exiger *. 

Malgré cela, l'opinion qui prévalut, c*est qu'il suffit de 
deux témoins quelconques'. La principale raison juridique, 
c'est qu'il s'agit non d'une question de preuve, mais d'une 
question de solennité. Les témoins sont simplement instru- 
mentaires, apposùi instrumento ex communi contrahentium 
consensu. Or, dans ce cas, les légistes et les canonistes se 
départaient des exigences qu'ils professaient quant à la preuve 
testimoniale^. On peut ajouter que^ quand il s'agissait d*établir 
en justice non la nullité, mais au contraire la conclusion du 
mariage, traditionnellement le droit canonique se montrait 
moins exigeant quant à la qualité des témoins. Enfin la raison 
véritable et profonde fut la faveur du mariage, le vieil esprit 
du droit canonique. Avant le concile de Trente, on admettait 
la validité du mariage sans aucune forme ; on réduisit autant 
que possible les formalités exigées dorénavant par le concile 
pour la validité. 

Toute personne est donc capable en droit de servir de 
témoin à un mariage ; aucune condition d'âge ni de sexe n'est 
exigée; les femmes et les mineurs sont admis comme les 
hommes et les majeurs, les non-catholiques comme les ca- 
tholiques. Mais il faut que leur présence, comme celle du 

1. Ci-dessafl, tome I, pp. 196 et 410. 

2. Tortoniensis (Theiner, Acta) II, p. 320 : « Dicatur quod très testes sînt 
fide digni et inter eos sit unns sacerdos ant notarius. » — Parisiensis, ibid. : 
« Quod testes sint legitimi et unus eorum sit parochus. » — Auriensis^ 324-5 : 
« Testes sint cives ejusdem ioci. » — Senonensis, II, 345 : « In decreto de 
dandestinis testes sint omni exceptione majores, et exprimatur quod ad 
minus sint très testes vel dao. » 

3. Sanchez, De sacr. matr,, 1. III, disp. XUI, n» 5. 

4. Nov, 90, c. IV ; et la glose, t» Et auppliciis : « Innuit, quod non fide dignus, 
ex quo est rogatus, creditur ei sine tormentis alias non. » — Additio : « Rogato 
testi ab utraque parte non potest infamia opponi ; licet alias rllissimi et non 
flde digni testimonium non probet. Bald. in c. In nomine, X, De teatib., n« 9. » 
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curé, soit humana et moralis. Il faut qu'ils aient Tusage 
de leurs sens et de leur raison, qu'ils comprennent ce qui se 
passe et constatent le consentement nécessaire pour le ma- 
riage : un mariage célébré devant deux personnes complète- 
ment ivres ou devant deux petits enfants serait radicalement 
nul '. Cela est nécessaire, mais suffisant ; peu importe la ma- 
nière dont les contractants se procureront les témoins, qu'ils 
les aient amenés par force ou par dol. Il n'est pas non plus 
nécessaire que les témoins aient été spécialement amenés 
pour assister au mariage; on pourrait aussi bien les prendre 
au passage. On se demande seulement s'il faut qu*ils aient été 
requis, rogatiy par les contractants *. 

VII 

Le droit canonique ancien n'avait point organisé pour le 
mariage une preuve spéciale et adéquate. Nous avons va 
plus haut ' combien c'était là une matière difficile et compli- 
quée. En fait, les curés n'avaient pas Thabitude de tenir re- 
gistre des mariages célébrés in facie Ecclesiœ; en droit, il 
était fort douteux que de semblables registres fissent preuve. 
Le concile de Trente contient sur ce sujet cette seule dispo- 
sition très simple et très importante : « Que le curé ait un 
livre dans lequel il enregistrera les noms des conjoints et des 
témoins, le jour et le lieu oii le mariage a été contracté, et 
qu'il garde soigneusement ce livre chez lui^. » Cette pres- 

i. Sanchez, Desacr. matr,, L III, dis. XXXIX, n<> 1 : « Qaœ ultra phyûcam 
addit usum rationis et advertentiam : itaque exigitur ut rationia usum habeant 
et intelligant consensum utriusque contrahentis. Unde si essent ebrii Tel 
dormientes. Tel non adverterent, vel testes essent infantes, non yaleret matri- 
monium. » 

2. Voyez en sens divers : Glose sur c. xv, C, III, qu. 9, t» Attdivenmt (celle-ci, 
bien entendu, ne parle que des témoins instrumentaires en général) ; Sanchez, 
De sacr. mair., 1. III, disp. XLII, n*» 5 et suiv. 

3. Tome I, page 189 et suiv. 

4. C. I {De reform, matrJ)^ Schulte et Richter, p. 217 : « Habeat parochus 
librum, in quo conjugum et teslium nomina diemque et locum contractî 
matrimonii describat, quem diligenter apud se custodiat. » 
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cription notable parait avoir été proposée par Tévèque de 
Jaen lors de la seconde lecture ^ Elle ne figurait ni dans le 
premier projet ni dans les articuli primo reformati^, et elle 
n'apparaît que dans la troisième rédaction'. Je ne vois pas 
qu'elle ait donné lieu à aucune discussion. En quoi a-t-elle 
modifié le droit antérieur? 

Il faut d'abord tenir pour certain que ces registres doré- 
navant font pleinement foi et preuve, jure canonico : ils sont 
en effet rédigés par une personne ayant reçu du supérieur 
qualité à cet effet «. Cependant des auteurs se sont demandé 
s'il ne fallait pas pour cela que le curé ^'adjoignit un notarius *. 
Mais il faut également tenir pour certain que la preuve par 
ces registres n'a point eu pour effet d*exclure^ quant au ma* 
riag'e, les autres modes de preuve précédemment admis. La 
preuve par témoins et par la commune renommée et la pos- 
session d'état restent ouvertes comme par le passé : le concile 
a ajouté une nouvelle ressource, sans supprimer les anciennes. 
Cet état de droit, qui est encore aujourd'hui celui de l'An- 
gleterre*, n'est pas en soi très satisfaisant; je dirai plus loin 
comment il fut heureusement modifié dans l'ancienne France. 



VIII 
Le concile de Trente, parles diverses prescriptions que je 

1. Genuensis (Theiner, Acia), 11,343 : « Mandetur ut parochus habeat librum 
ia quo nomina baptizatorum et contrahentium describantur. » 

2. Theiner, Acta, II, 335. 

3. Theiner^ Acta, II, 388. 

4. Cf. Innocent IV, sur c. i, X, De proatr,, I, 38. 

5. Sanchez, De sacr. matr., 1. U, disp. XV, n** 22 : « Quod prsBceptum, quia 
tendit ad finem vitandi lites et ut Ecclesiee constet de matrimonio, obligat 
8ub culpa lethali... Quando autem aliquis de licentia ordinarii assistit matri- 
monio tenetur parochum admoaere ut scribat in libro, ut servetur praedictum 
Tridentini decretum. Non tamen requiritur aliqua notarii subsciiptio, sed 
satis est simplex parochi, quia eam soiam petit Tridentinum. » — Cf., ibid., 
1. UI, disp. XLII, n« 5. 

6. Browne ; Divorce and matrimonial caitses; édit. 1880, p. 290 et suiv.; 
Stephen^ Digest of évidence, édit. 1877, art. 50 et suiv. 
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viens d'étudier, avait profondément moditié le droit ancien do 
mariage. Cependant, une seule de ces prescriptions avait une 
importance capitale, celle qui ordonnait la célébration du ma- 
riage en présence du propre curé et de deux témoins : celle- 
là en eiïet entraînait seule, quand elle était violée, la nullité 
du mariage; les autres n'avaient pour sanction que des péna* 
lités contre les contrevenants '. Mais il ne faudrait point croire 
que le concile, quant aux points qu'il avait ainsi retouchés, 
supprimât complètement l'application du droit ancien. Tous 
les mariages des chrétiens n'étaient point soumis à ces pres- 
criptions nouvelles; et ceux qui y échappaient restaient parla 
même sous l'empire de la législation antérieure. 

En vertu d'une clause formelle contenue dans le chapitre i** 
du decretum de reformatione matrimonii, les dispositions que 
ce chapitre comprenait ne devaient entrer en vigueur qu*autant 
qu'elles auraient été publiées dans chaque paroisse et trente 
jours après cette publication *. Cette clause, s'il faut en croire 
des témoignages considérables^ aurait été introduite comme 
un ménagement à Tégard des protestants; on retardait et l'on 
divisait l'application locale du décret'. Or, par suite de cir- 
constances historiques diverses, cette publication n'a pas été 
faite dans un assez grand nombre de régions habitées par des 
catholiques ou des protestants \ Dans ces pays, il est admis 

1. C. 1 (Schuîte et Richler, p. 217). 

2. C. I (Schulte et Richter, p. 217) : « Decernit insuper ut hujusinodl decretum 
in unaquaque parochia saum robur post triginta dies habere incipiat, a die 
primœ publicationis in eadem parochia factœ numerandos. » 

3. Bened. XIV, De synodo diœcesana^ L VI, ch. vi, n* 9 : « Qus quidem coq- 
ditio (si fides habenda cardinali Pallavicino, in historia coucilii iib. XXII, c. vsi, 
num. 10, ut certe habenda est) idcirco adjecta fuit, quia, absque illa, magnus 
heterodoxorum querimoniis campus apertus foret, eoque magis aacta fuisset 
eorum aversio a concilio, dum, illius decreli vigore, uxores suas pro conco- 
binis haberi suosque liberos illegitimos declarari doluissent : aiquidem 
nunquam faturum erat, idque Patres ignorare uon poterant, ut novnm 
decretum ab illis acciperetur. » 

4. Les auteurs catholiques contemporains déclarent qu'il est presque impos- 
sible de fournir une liste exacte et complète des pays où le décret a été 
régulièrement publié. Feije, De impedimentis, n"* 320, p. 203 : « Elenchus 
locorum, in quibus lez Trldentina aut neminem aut solos catholicos aut 
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que le droit canonique du mariage est resté ce qu'il était 
avant le concile de Trente ; les mariages contractés solo con- 
sensu, les mariages clandestins ont conservé toute leur force. 
Par suite, le mariage contracté là par deux chrétiens sim- 
plement devant un magistrat séculier est parfait et valable 
iure canonico *. 

D'ailleurs, pour que le décret soit considéré comme entré 
en vigueur dans une paroisse, il n'est pas absolument néces- 
saire qu'il ait été publié dans la forme prescrite parle concile. 
On considère comme équivalent et suffisant le fait que les 
prescriptions du concile sur la célébration du mariage y ont 
été depuis longtemps communément et régulièrement obser- 
vé(5S '; seulement, tous les canonistes ne s^accordent pas quant 
au principe sur lequel il faut faire reposer cette règle. Pour 
les uns, cette pratique constante rend le décret applicable 
parce qu'il en résulte la présomption /wm et de jure qu'il a été 
publié dans la paroisse. Pour les autres, la longue observance 
représente par elle-même un mode de promulgation du décret, 
équivalent à la publication '. 

iciitholicos etiam obligat ad amusfdm coDflci nequit. » Voyez cependant les 
relevés très soigneusement faits par Perrone, De matr, christ.^ II, p. 265 et 
suiv. ; et par Feije lui-même, n»» 320 et suiv. — Sur la théorie de la publi- 
cation du décret de clandestinis, voyez : Leioz, die Ehevorschrift des Conciis 
von Trient; Ausdehnung und heuiige Getlung. Freiburg, 1888. — R. von Salis, 
die Publikaiion des Tridentinischen Rechta der Eheschlîessung, Basel, 1888. 

1. Sanchez, III, 18, n« 1 : « Prsemittendum est, in aliquibus christianorum 
provinciis decretum Trident, non fuisse promulgatum aut receptum, ut in 
quibusdam Gallis partibus, et in Polonia : in qnibus locis, si matrimonium con- 
trahatur absque parocho et testibus ab illorum locorum incolis, dum in illis 
habitant, certum est esse validum. » Cf. Conférences ecclésiastiques ^ tome III, 
p. 204, 207. —- Feije, De impedimentis, n<>* 301, 310 et suiv. 

2. Braun, die Verhandlunden des heiHgen Stuhls ûber die Verbindlichkeit des 
Tridentinischen Eheschliessung Dekret fitr die katholiscken Ehen zu Frankfurt 
am Mein und Bornheim {Archiv filr katholisches Kirchenrecht, 1889, t. LXIII). 

3. Voyez dans ce sens le votum consultons dans l'affaire suivie devant la 
Congrégation du Concile et rapportée par M. Braun, op, cit. y p. 143 : « Pro- 
mulgatio capitis Tridentini ex diuturna praxi et observantia non tantum 
prssumitur, idque prœsumptione juris et de jure, verum etiam ipsa praxi et 
consuetudine promulgatio ipsius capitis fieri potes t. » — Cf. Carrière, De 
tnatrimonio, Paris, Î837, tome II, n« 1181. 
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Cet état de fait et de droit fait naître une question délicate. 
Supposons qu*une personne, domiciliée dans un pays où le 
décret a été publié * , veuille contracter mariage dans une région 
où il ne Ta pas été : devra-t-elle de toute nécessité contracter 
en présence d*un prêtre et de deux témoins satisfaisant aux 
prescriptions du concile de Trente, ou, au contraire, pourra- 
i-elle, raiione lociy contracter selon le droit ancien? Les Con- 
férences de Paris donnent, d'après Estius, comme une règle 
certaine que la personne en question ne pourra valablement 
contracter mariage qu'en se conformant au concile; mais 
Sanchez, qui se rallie à l'opinion contraire, montre bien que la 
difficulté est sérieuse et qu'elle doit se résoudre par les prin- 
cipes qui dominent le conflit des lois en droit international 
privé. 

Pour admettre que la prohibition édictée dans le décret suit 
les catholiques dans un pays où le décret n*a pas été dûment 
publié, il faut considérer cette règle comme comprise dans le 
statut personnel. Il y a un argument assez fort dans ce sens. 
Le concile, nous le savons, a annulé les mariages clandestins 
au moyen deVinhabiiitatio personarum^ en créant une incapa- 
cité. Or les règles de cette nature suivent partout où il va celai 
qui y est soumis : telle est la solution donnée par notre code 
civil; telle était déjà, au xvi* siècle, l'opinion commune des 
docteurs ■. 

La solution contraire se fonde sur ce que la règle qu'a établie 
le concile est en réalité une règle de forme; sans doute elle se 
formule par une incapacité; mais cela n'a été qu'un détour 

i. Sufflt-il pour que la question se pose d*un simple domieUium originis 
dans an tel pays ? Les Conférences de Paris enseignent l'affirmative, tome lU, 
p. 208 ; mais Sanchez, avec un sens juridique bien plus sûr «décide que non, 
le seul domiciUum habUationis étant à considérer quant au mariage ; De saer. 
matr,, 1. 111, disp. XVIII, n» 24. 

2. Sanchez, De sacr. matr,, 1. III, disp. XVllI, no27 : « ConÛrmalur quia TrL 
dentinum irritât clandestina redditque ipsas personas inhabiles ad ita contra- 
hendum, sed inhabilitas afficiens personam, cum sit quid personale, comitatur 
personam quocumque euntcm : ergo semel propter legitimam Tridentini 
publicatiomem redditas inhabilis ad clam contrahendum, nullibi terrarum 
poterit ila contrahere. «> 
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employé pour calmer des scrupules théologîques. Or c'est 
encore Tun des axiomes du droit international que, pour la 
forme des actes, il faut suivre la loi du lieu où ils sont passés : 
locus régit actum *. Si cependant il y avait fraude à la loi, si la 
personne dont il s'agit ne s'était transportée dans le nouveau 
lieu que pour se soustraire aux prescriptions du concile, le 
mariage serait nul '. 

D'après le principe qu'on adoptera sur cette difficulté, on 
résoudra, dans un sens ou dans Tautre, la question inverse, 
à savoir : les personnes domiciliées dans un pays où le décret 
n'oblige pas, faute de publication, doivent-elles respecter ses 
prescriptions lorsqu'elles contractent dans un pays où il a été 
promulgué? 

J'ai reproduit sur cette question la doctrine de Sanchez, qui 
est vraiment juridique. Les canonistes et la jurisprudence du 
temps présent professent une doctrine moins ferme et moins 
nette» hérissée de distinctions minutieuses*. Cependant il s'en 
dégage un point fixe, c'est que, lorsqu'une des parties contrac. 
tantes, ou toutes deux ont acquis un quasi domicilium, quant 
au mariage, par une résidence d'au moins six mois dans un 
pays où le concile n'a pas été publié, cela suffit pour assurer 
la validité du mariage contracté sans formes, alors même que 
ce quasi domicilium n'aurait été acquis que pour tourner les 
prescriptions du concile ^. On sent encore ici la faveur pour le 
mariage, qui domine et se dégage. 

Pour les mariages contractés dans les pays infidèles par 
des catholiques domiciliés dans des pays où le décret a été 
publié, la question paraît être exactement la même; cependant 

i. Sancbez, De sacr, matr.^ 1. III, disp. XVIII, n* 28. — Décision de la Gon- 
iprégatioo du Coacile dans Schulte et Richter, p. 290, n* 160. 

2. Sanchez, Desacr, matr., 1. 11I« disp. XVill, n*29. 

3. Feije, De impedimentiSf n^* 336 et suiv. 

4. Feije, De impedimentisy no 338 : « Si domiciliati in loco nbi uterque 
décrète Tridentino iigantur, transeant ad locum ubi boc prorsus noo viget, 
ibique clandestine contrabant, si transierint matrimonii cootrabendi causa, 
certum est matrimonium esse irritnm, nisi aUet*uter ibi prius acquisiverit 
domieiiium vei quasi domicilium, » 

13 
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les auteurs la traitent séparément et parfois différemnieiLt. 
Une opinion assez ingénieuse soutient en effet qu'ici le cod* 
cile oblige, la promulgation dans la paroisse du lieu de la ré- 
sidence ne pouvant être prise en considération poisqu'il n'y 
a pas de paroisses chez les infidèles ^ La question a été plu* 
sieurs fois soulevée dans la discussion dfevani le concile de 
Trente; mais on ne saurait dire qu'elle ait été résolue par lui. 
ou que la solution résulte des observations* présentées*. 

Dans les pays où le décret a été dûment publié, H cesse 
d^èlre obligatoire si, en fait, il est impossible de satisfaire à 
ses prescriptions. H faut en effet, pour lui obéir, que l'on 
trouve un parochus, ce qui suppose le culte catholique au 
moins toléré par TÉtat et organisé en fait. Cependant, daos 
le cas d*une semblable impossibilité, physique ou morale, ce 
n'est pas, comme on pourrait le croire, Tapplicatioa entière 
du décret qui est écartée et te droi^ antérieur qui rentre inté- 
gralement en vigueur. La Congrégation du Goncfle, qui a eu 
souvent à statuer sur ce point, a raisonné autrement. De ce 
que le décret.est inapplicable quant à Tune de ses prescriptions, 
à. savoir la présence du parochus, 3 ne s'ensuit pas^ qu'il soit 
abrogé quant à celles qui restent réalisables> à savoir la pré- 
sence d^au moins deux témoins. Dans* ce cas, le mariage n'est 
donc valable qu'à la condition d'avoir été célébré' en présence 
de deux témoins', et Ton recommande (mais c'est une simple 
recommandation) de prendre eeics-^i parmi les catholiqnes. 

i. Conférences dé Paris, fome TH, p. 2rSv 

2. Lesinejuis (Tbeiner,, Jc/ay 1,353 : « Quod clBadftatinltaanoaeBtjasfac&nsa 
irritandi matrimonia. Aliqua eDim matrimonia non possunt nisi clandestine 
contrahi, ut christiauorum apud Turcos degenUum, qui carent te&tibus dum 
coDtrahunt : non placet igitur quod irritentur. » — - Aqueims, U, p^ 359 : 
« In testibuB non ponatur fide digni. Respondlt na qui diaerasDl hoc non. 
posse fieri apad infidèles, quod hoc non est sacmmenhim. necessâlatia. : po- 
terunt igitur illi salvari absque hoc, quod suscipiant hoc fOBScanBanbitti. » — 
Sanctm SeverinMf II, 428: « Quoad decretum de clandestiiuBi piaaet qiio«4 eos 
qui TiTunt in partibua catholiconnn : secua amtem in alka «bi non suât sa- 
cerdoies, ibî enim loco parochi ponatnr ftibeilio publicu»;. » 

3. Schulte et Bichter, p. 295, defcis. 173 : « Bwc eadenv «mgig. Con gv q gaU o 
alias reaolvit matrimonia hœc esse yalida, quamn» aontxscta «na jnrocbov 
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Dans les pays et pour les personnes auxquels incontestable- 
ment le décrel s'applique en principe, ne peut*il pas se faira 
cependant que certains mariages échappent à.son empire? La 
question s'est posée pour les mariages m exlremis.. Certains. 
soutiennent qu^ils sont valables, contractés solo consensit. On se. 
trouve en effet en dehors des motifs qui ont fail' édicter la ré- 
glementation nouvelle. L'Église a toujours détesté lesmariages 
clandestins,, mais elle n'a jamais détesté les mariages m extre.- 
mis, qui,, au contcaire, sont souvent fort désirables et seraient, 
fréquemment rendus impossibles si. on les soumettait à la loi^ 
du décret'. Enfin, dans ce cas, il n'y a pas à redouter d'ordi- 
naire un second mariage, contracté plus tard au mépris et grâce 
à la clandestinité du premier. Quelques-uns, moins hardis, 
proposent de se contenter ici de la présence d'un sacerdos 
quelconque et de deux témoins, le proprius parochus devant 
être considéré comme ayant donné pour cette hypothèse une 
licentia indéterminée, applicable à tout prêtre présent. Mais 
l'opinion dominante maintient la nécessité d'observer les 
formes, prescrites par le concile, y compris- la présence du 
propre curé; le texte est formel en effet i.Qui aliter quam 
prœsenlô'parocfio... omrdno inhabiles' reddit'^'. 

Enfin les oononistes modernes admettent que* le décret 
TametBt^ bienque régulièrement promulgué dans un pays^ pent 
cesser d'y être, en vigueur par l'aÏTet d'une, langue désfuétude*. 

61 in looD née episcopus, isee ' paroohut adiit; dùmmodby tfcmeoi. dbo ant tteo 
testes fotfiat^adlùhîU. ei sic aerrata faerit, quantum. poliut, tonaak coucilii-» 
— Confér. ecclés,, UI, p. 210 ; Feije, De impedim., n» 303 : « Duoram tamen 
testium prsesentia pro Talore matrimonii necessaria est ; curandum autem, 
quantum fiori potest, ut adbibeantur testes catholici^-w 

1. SuLclies,.I><:«afr. ma/r., LUI, disp. XVIll,n«« 2,. a^^i^jtfando coutrahe» 
▼olens est. in. articula mortis^ valdeque neeessadunk esoel. matrimouium, 
nec esset copia parochi. » 

2. Sancbes, .Ds Mcr. mair,, 1. III, disp. XVIII, xi»S .4, .5. — Au concile de Trente 
un orateur, avait nettement dégagé cette conséquence, da. décret proposé.. 
(kivensUcûTmmtsarius.{7heiueTj Aela^ II, p. 346) : « Item aUqjul babentes cou-r 
cubinas in.fiuer vitœ cum eis contrabunt; quod. si. matrtmnnia (çlandestîna) 
irritarentur» hocr bonum tolleretur. » 

3. Feije, De impedim.^ n? 302: « Diaturna demetuda seu. inobserraniat 
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Telle est, dans sa portée et ses détails, la réglementatioa du 
concile de Trente quant à la forme et à la preuve du mariag-o. 
Je n'en ai cependant pas fini avec elle^ car il faut voir main- 
tenant comment ce nouveau principe se concilia avec un cer- 
tain nombre de règles anciennes du droit canonique, qu'elle 
ne visait pas directement, mais avec lesquelles elle devait iné- 
vitablement entrer en contact. Mais, auparavant, je voudrais 
indiquer comment cette réglementation fut postérieurement 
complétée par la législation de TÉglise elle-même, et comment 
elle fut modifiée par la législation et la jurisprudence sécu- 
lières de notre ancienne France, qui Tadoptèrent en substance. 



IX 



Sous le pontificat de Clément X (1670-1676) fut édictée 
une nouvelle précaution contre les bigamies possibles. Une 
instruction de la Congrégation du Saint-Office, confirmée par 
le pape, organisa et rendit obligatoire une procédure, anté- 
rieure au mariage, destinée à constater le liber status des con- 
tractants^ De cette instruction, qui contient des prescriptions 
minutieuses quant à l'interrogatoire des témoins à entendre, 
il résulte que, dans aucun cas, il ne doit être procédé à la célé- 
bration d'un mariage avant que le liber status n*ait été con- 
staté de cette manière devant la juridiction épiscopale, alors 
même qu'il s'agirait de deux personnes appartenant au diocèse 
où le mariage doit 6(re célébré et que le prêtre saurait per- 



/a iege Trid. de clandestinitate libérât) at liquet ex Pil VU brevi 8 octob. 
1803 ad arcbiepiscopum Mogontinam. Quum tamea dubium sit quodoam tem- 
poris spatium ad boc requiratur et sufflciat, in casibus particularibus consa- 
lenda est sedes apostolica. » 

1. L'instruction, qai est du 21 août 1670, avait d'ailleurs des précédents; 
Feije, De impedimenlis^ u^ 254 : « Formam in bunc finem seryandam prc- 
scripsit sedes apostolica per S. Offlcium inde ab IniUo sœculi XVII, prœsertlm 
vero a. 1658 et 1665, ac denuo sub Clémente X, die 21 aug. 1670, et sub 
Leone XII, die 25 dec. 1827. » Le texte est reproduit dans Boaix, Tractatus 
dejudiciis ecclesiasticis^ 2« édit., tome II, p. 459 et sulv. 
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sonnellement, de science certaine, que les deux contractants 
sont parfaitement libres'. Dans les décisions de la Congréga- 
tion du Concile on constate des applications de cette règle '. 
Mais ici il s'est trouvé en fait qu'on avait exigé plus qu'il 
n'était possible d'obtenir. Cette procédure préalable était une 
gène extrême pour la conclusion des mariages, et, par là, elle 
était en contradiction avec l'esprit constant du droit canonique. 
En réalité l'instruction sur la preuve du sêaius liber n'a pu 
passer dans la pratique. Ce n'est point qu'on doive la considérer 
comme abrogée par la désuétude. Elle a été formellement re- 
nouvelée par Léon XII ^ et cette procédure était visée dans les 
questions qui furent proposées à l'examen des évêques, avant 
le concile du Vatican, en 1867*. Mais on s'ingénie de tous 
côtés à en justifier l'inexécution partielle ou totale. Ainsi 
Bouix constate que, dans les pays où l'état civil est organisé 
comme en France, et où le mariage religieux ne peut êlre cé- 
lébré qu'après le mariage civil, le liber status est suffisamment 
établi par les précautions émanant de la législation séculière 
et qu'il n'y a pas de place pour Tinslruction de Clément X '. 
Feije, il est vrai, repousse énergiqnement cette opinion*; mais 
il rapporte le sentiment commun d'après lequel il n'y a point 
lieu à cette procédure lorsque les deux parties appartiennent 
au diocèse dans lequel le mariage doit être célébré et ne s'en 

1. Bouix, op. ci7.,tome II, p. 459 : « Certade jure communihabeoda est ré- 
gula generalis non posse licite ad malrimoniorum celebratîonem procedi nisi 
prius in curia episcopali juridice probatus fuerit liber contrahere volentiam 
status. Procedit antem régula hœc, ettamsi coutracturi sint diœcesani et pa- 
rochus liberum eorum statum certo cogaoscat. Decretum enim Ciemeutis X 
non prîescribit tantuin ut habeatur certa scientia, sed ut sumatur probatio 
Juridica. » 

2. Décision du 9 septembre 1684, dans Schulte etRichter, p. 227 n* 38. 

3. Bouix, op* cit,^ tome II, p. 465 : « Nam relata Sancti Ofûcii instructio 
iterum sub Leone XII (1823- 1829) renovata et confirmata est: porro ab hujus 
pontificis tempore usque nunc non ea effluxit diuturnitas quœ requiritur ut 
consuetudo contra generalem Ecclesiœ legem prœvaleat. » 

4. Feije, De impedimentis, u9 258; cf. n» 15. 

5. Op, cit., p. 465 : « In ea ergo (Gallia) et similibus regionibus nonvidetur 
hodie stricte obligare dicta Sancti OfOcii instructio. » 

6. De impedim,^ n» 259. 
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sont point absentées pendant un temps notable après leur pu- 
berté : la preuve du liber status résulte alors suffisamment de 
la publication des bans et de Tenquète personnelle à laquelle 
le curé a dû se livrer ^ 

Une seconde retouche de la réglementation du concile de 
Trente, plus pratique que la première, mais portant sur un 
point restreint, émane de Benoît XIV. Elle vise les mariag-es 
secrets. Il s*agit là de mariages qui n'étaient point clandestins 
au sens du décret, parce qu'ils avaient été célébrés dans les 
formes prescrites par lui, mais qui étaient tenus cachés par les 
parties. Cela supposait d'abord que les dispenses des publica- 
tions avaient été complètement obtenues, soit avant, soit après 
la célébration. Cela supposait aussi que les deux témoins, 
dont la présence était exigée outre celle du prêtre, étaient des 
amis sûrs, à la discrétion desquels on pouvait se fier. Cela 
supposait enfin la complaisante intervention du parochus, qui 
voulait bien se prêter à ce mystère. De tels mariages étaient 
dangereux, surtout au point de vue des enfants qui pouvaient 
en naître et dont la légitimité risquait de ne point être établie; 
du vivant des deux conjoints, ils rendaient une bigamie facile 
de la part de Tun ou de Tautre. 

Bans sa bulle de 174i , Benoit XIY rappelle d'abord les faits 
et les pratiques que je viens d'indiquer*. Il exhorte ensuite 
les évêques à n*accorder que rarement la dispense totale des 



i. De impedim.^, n<> 254 : « Quanquam Btrictua decretoram ténor omoia 
prorsus matrimonia comprehendit, nihilominus auctorea, etiam illoram obser^ 
yantiam valde urgentes, insinaant, quoties diœcesani non vagi et qui, post 
adeptam pubertatem, non suut notabili tempore in alia diœceai commorati, 
matrimonium inire cupiuut, de libero eorum statu constare solere ex prxvio 
diligent! examine et proclamationibus antenaptialibus. » 

2. Schulte et Richter, p. 547, § i : « In more enim poeitum est illa celebrari 
nuUis praeviis fàctis denunciationibus, coram solo parocho Tel alio sacerdote 
de ejus licentia, adbibita prsesentia tantum duorum teatium apposite a con- 
trahentibuft advocatorum, quorum fldes neminiillorum est au8pecta,.remqae 
peragi sœpe extra ecclesiam, quandoque etiam intra illam, j^nuia tamen 
occlusis, vel eo temporis momento, quo semota alterius cujusvis prœsentia, 
acientia iuiti matrimonii prœter parochi, contrahentium testiumque peraonas 
alios penitus effugiat. » 
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publications, et <le la restreindre en principe au cas où deux 
personnes, quoique simplement concubins, vivent déjà publi- 
quement comme mari et femme et veulent contracter mariage. 
Les évèques ne pourront d'ailleurs accorder cette dispense et 
la permission de contracter un mariage secret qu'après une soi- 
gneuse enquête, qui devra spécialement établir que les contrac- 
tants ne sont point filiifami/ias et qu'ils sont libres de tout 
autre lien ^ 

Le mariage dispensé de toute publication et destiné à rester 
secret ne devra êlre célébré en principe que par le propritis 
parochus de Tun des contractants; Tévèque cependant, gravi 
impellente causa, pourra déléguer un autre prêtre*. Le prêtre 
qui aura célébré le mariage devra transmettre aussitôt à 
révèque l'indication du jour, du lieu, des noms des contrac- 
tants et des témoins ; et ces mentions devront être portées par 
les soins de Tévêque sur un registre spécial, gardé à la chan- 
cellerie épiscopale, fermé et scellé. Ce registre ne devra être 
ouvert que pour y inscrire de tels mariages, ou pour en extraire 
la preuve de ces unions, lorsque Tadministration de la justice 
(ecclésiastique] l'exigera, ou que des personnes vraiment inté- 
ressées demanderont à y puiser un document qu'aucune autre 
preuve ne pourrait suppléer'. 

S'il naît des enfants d'un mariage ainsi constaté, les parents 
devront dénoncer leur naissance à Tévêque, par eux-mêmes 
ou par des personnes dignes de foi; et l'évéque fera inscrire 
ces naissances sur un registre tenu dans les mêmes formes 
que celui sur lequel sont consignés les mariages secrets \ Les 
contrevenants seront punis, et »i l'évéque apprend qu'il est 
né du mariage secret un enfant dont la naissance ne lui a 

1. Schulte et Richter, p. 548, § 7. 

2. Ibidem, § 8. 

3. Ihid,y § 10 : « Eo tantumcasii resignari et aperiri Testraacoedente licentia 
patiemini, qao alia id genus matrimonia describi oporteat, vel id sibi vin- 
dicet ju«titiiB administrandie neoeasitas, yel demum aliquod documentam ab 
eo exposcant verum intéresse habentes, quibus probationum aliunde petcn* 
darum non suppetit copia. » 

4. l^td., § 11 : « Et qnia ad (o eriendum clam initum matrimonium facile 
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pas été notifiée dans les trente jours, immédiatement il publiera 
ce mariage'. Enfin le pape décide que le curé qui mariera 
secrètement deux époux devra les avertir soigneusement de 
leur devoir quant à la déclaration des naissances, sinon le 
mariage sera encore rendu public'. Les registres créés par la 
présente bulla auront la même force probante que les registres 
ordinaires des mariages et des baptêmes '. 

Cette bulle du pape Benoit XIV est en réalité très intéres- 
sante au point de vue de l'évolution du mariage canonique. 
Destinée en apparence à consolider, à renforcer la réglemen- 
tation du concile de Trente, en réalité elle régularisait, en la 
circonscrivant, une fissure que la pratique y avait pratiquée. 
Il n'est point douteux que les Pères du concile avaient l'inten- 
tion de supprimer absolument la clandestinité des mariages et 
de soumettre ceux-ci à la loi égale de la publicité : en édictant 
le décret de clandestinis^ ils ne soupçonnaient pas qu'on pourrait 
® n combiner Tapplication de manière à tenir le mariage abso- 
lument secret, tout en se conformant au texte. Mais le vieil 
esprit, qui poussait si ardemment au mariage, n'était point 
mort ; pour des] cas oîi les parties redoutaient le jour et la 
lumière, il produisit cette pratique des mariages secrets, et ce- 
pendant non clandestins, que je viens de décrire. La tendance 
était si puissante que la législation ecclésiastique, au lieu de 
supprimer et de condamner cet abus, le consacra définitive- 
ment, en l'entourant, il est vrai, de précautions ingénieuse- 
ment combinées, mais en le légitimant par là même *. 

est in llbro baptizatorum nullam fieri meationem parentum et eoram nomina 
consulte reticeri.... Quee sane omnia, cum vobis notuerint, ne iUonim excidat 
memoria, in llbro fideliter describentur ab eo cui facta a Tobis est potestas 
adnotandi matrimonia occulte celebrata. • 

1. Ibid., § 12. 

2. Ibid., § 13. 

3. Ibid.^ § 14 : « Volumus denique ac mandamus fides seu atteatationes 
matrimonii clam initi et sobolis ex eo procréât», excerptas ex dicUs llbris 
modo quo dictum est, apud vos caute custodiendis, tantam promereri fidem, 
quautam sibl alii libri parochialea baptismatis et matrimonii Tindicare consue- 
verant. » 

4. Le nouveau code civil espagnol, dont ]'ai signalé plus haut l'esprit, a 
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Les règles introduites par le concile de Trente, quant à la 
célébration et à la preuve du mariage, passèrent en substance 
dans notre ancien droit français. Elles ne furent point admises 
cependant dans leur forme originale et intacte, car le con- 
cile de Trente n'avait pas été accepté dans l'ancienne France; 
elles se firent recevoir par équivalent, incorporées dans des 
ordonnances. Ces ordomiancps d'ailleurs ne se contentèrent 
point de les reproduire ; elles les modifièrent et les complétèrent 
assez heureusement; et, comme cette réglementation est un 
état intermédiaire entre le droit canonique et notre droit civil 
actuel, auquel elle a fait place, il est bon de lui consacrer 
quelque attention. 

Le premier texte, qui introduisit chez nous l'obligation des 
publications de mariage ^ et la célébration publique du ma- 
riage, est l'ordonnance de Blois de 1S79, art. 40 et 44. Elle 
renchérissait sur les prescriptions du concile, en exigeant quatre 

reconnu yalables ces mariages secrets et de conscience ; il leur fait même 
produire les effets civils à la condition qu'ils soient postérieurement inscrits 
sur les registres de Tétat civil. Il organise un registre civil spécial et secret 
sur lequel ils peuvent rester inscrits pendant un temps indéterminé, avant 
d'être portés sur les registres ordinaires et publics. Art. 79 : « El matrimonio 
secr^to de consciencia, celebrado an te la Tglesia, no esta sujeto à ninguna 
formalidad en orden civil, ni producira efectos civiles sino desde que se 
publique mediante su inscripcion en el registre. — Este matrimonio produ- 
cira, sin embargo, efectos civiles desde su celebracion, si ambos contray entes, 
de comun acuerdo, solicitan de oblspo, que lo aya autorizado, un translado 
de la partida consignada en el registro secreto dei obispado, y la remlten 
directamente y con la conveniente réserva à la direccion gênerai del registro 
civil, solicitando su inscripcion. Al efecto la direccion gênerai llevara un 
registro especial y secreto con las precauciones necessarias para que no se 
conozca el contenudo de estas inscripciones basta que los interesados soUciten 
darlas publicidad transladandolas al registro municipal de su domicitio. » 
1. Ci- dessus, tome II, p. 174. 
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témoins pour la célébration ^ L'article 44 défendait aussi 
expressément aux notaires de passer ou recevoir aucune pro- 
messe de mariage par paroles de présent; cela impliquait que 
le mariage ne pouvait valablement être contracté que in facte 
Ecclesiss, ce qui ressortait aussi de l'article 181 qui régle- 
mentait, comme je le dirai bientôt^ la tenue du registre des 
mariages par les curés et vicaires. Mais l'ordonnance ne déter- 
minait pas le curé compétent pour procéder à la célébration ; 
on pouvait seulement, pour exiger la présence da propre curé, 
argumenter du renvoi « aux conciles », contenu dans Tar- 
ticle 40. 

Un édit de Henri IV^ du mois de décembre 1606, ne fit 
guère que répéter Tordonnance de Blois '. L'ordonnance de 
1629 (art. 39), confirmée par une autre de 1639 (art. 1), im- 
posa formellement la présence du propre curé ; elle reconnais- 
sait le droit de délégation au profit de celui-ci et de l'évèque, 
dans les termes du concile de Trente *. Enfin un édit de 1697 
vint mettre la dernière main à cette réglementation : il déter- 
mina d'une façon précise par quel laps de temps le domicile 
s'acquérait quant au mariage, et fixa ce temps à six mois ou à 

i. Art. 40 : « Seront épouFés publiquement, et, pour témoigner de la 
forme qui aura été observée e&dits mariagesi y assisteront quatre personnes 
dignes de foy pour le moins, dont sera fait registre, le tout sur les peines 
portées par les conciles. » 

2. Art. 12 : « Nous Toulons que les causes concernans les mariages soient 
^ appartiennent à la connaissance et juridictii n des juges d'Eglise, à la 
charge qu'ils seront tenus de garder les ordonnances, même celle <le Blois 
en l'art. 40, et suivant icellee déclarer les mariages qui n'auront été faits et 
célébrés en l'Eglise, et avec la forme et solennité requise par ledit a(Hicle, 
nuls et non valablement -contractés , comme cette peine îndicfte p«r les 
conciles. » 

8. Ord. i-62B, «i*t. 89 : « LWdonmtnoe de Blois touchant les mariages chn- 
destins sera «xftotememt obs«rvée ; et, y ajoutant, Toulons que tous mariages 
contractez contre la teneur de ladite ordonnance soient déclarez non valable- 
ment contractez, faisant défense À tous curez et autres prêtres séculiers oa 
réguliers, sur peine d'amende arbitraire, célébrer aucun mariage de personnes 
qui ne seront de leurs paroissiens, sans la permission de leur curé on de 
l'evêque diocésain, nonobstasrt tous privilèges à ce contraires. Et seront 
tenus les juges eoclésiastiqnes Juger les causes desdits mariages confonné' 
ment à cet article. i> 
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un an, suivant que la personne portait sa résidence seulement 
hors de sa paroisse, ou qu'elle sortait aussi en même temps 
de son diocèse '. Le concile de Trente, nous le savons, n'avait 
aucunement fixé ce point, et ce sont les canonistes seuls qui 
sont arrivés, par Tinterprétation, à une règle semblable. 

Quant à la preuve du mariage, la jurisprudence française 
fut vraiment originale et créatrice. Dès avant la convocation 
du concile de Trente, on avait senti dans notre pays Tinconvé- 
nient grave qu'il y avait à laisser aux hasards de la preuve testi- 
moniale les faits capitaux qui se rattachent à Tétat des per- 
sonnes. L'ordonnance de Yillers-Gotterets en 1536 (art. 50-56) 
avait prescrit aux curés de tenir registre des décès et des 
baptêmes. Mais s'il y a là, comme on le dit ordinairement, 
l'origine première de nos registres de l'état civil, l'institution 
avait une portée et un but bien restreints. En eiïet, eu cherchant 
à assurer la preuve des décès et des naissances, on ne songeait 
qu'aux bénéfîciers; on voulait, pour éviter les fraudes dans les 
collations, déterminer d'une manière certaine à quel moment 
les bénéfices devenaient vacants par décès', et l'âge de ceux qui 



1. «I Défendons à tous curés et prêtres, tant séculiers que réguliers, de 
conjolndre en mariage autres personnes que ceux qui sont lenrs vrais et 
ordinaires paroissiens, demeurant actuellement et publiquement dans lenrs 
paroisses au moins depuis six mois à l'égard de ceux qui demenroient aupa- 
ravant dans une autre paroisse de la même ville, ou dans le même diocèse, 
et depuis un an pour ceux qui demeure ient dans un autre diocèse; si ce n*est 
qu'ils en aient une permission spéciale et par écrit du curé des parties qui 
contractent ou de l'archevêque ou évêqne diocésain. » — La législation qui 
exigeait une célébration solennelle du mariage eut quelque peine à se faire 
recevoir en France ; voyez sur ce point, P. Viollet, Précis de CkUtoire du droit 
français^ p. 363. 

2. M. Friedberg, dans son savant ouvrage, déjà plusieurs fois cité, a 
commis ici une méprise assez cnrieuse. Il entend le mot bénéfice dans le 
sens de fief^ et c'est aux relations féodales et aux droits de relief que le 
iégislatear aurait songé ; voyez, dos Recht d€r Eheêchliessungin «etner geschicht- 
Hehen Eniwickelung^ p. 523 : « Schon die Ordonnanz v. Villers Cotterets v. 
J. 1539, beschftftigte sich mit dem Civilstande, freilich ohne irgendwie em 
Princip zur Geltnng bringen zu wollen : allein zur AbhQlfe dringenden 
Nothstandes. Hftufich n&mlich wurde der Tod von Vasailen verheimlicht, 
and dann Seitensder Hinterbliebenen nngestôrte Schritte gethan, die Succes- 
sion des Verstorbenen au sich zu bringen. Deswegen setzte Art. 50 fest dass 
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y prétendaient. Gela explique pourquoi l'ordonnance de Villers- 
Cotterets ne se préoccupait pas d'assurer la preuve par registre 
des mariages. Mais ce qu*il faut remarquer, c'est que Ton re- 
connut nettement à ces registres la force et la valeur d'écrits 
authentiques \ 

L'ordonnance de Blois de 1579 (art. 40 et 181) prescrivait 
la tenue par les curés de registres des baptêmes, enterrements 
et mariages, et cela dans le but^ disait le texte, d'éviter en 
général, pour ces faits, l'emploi de la preuve testimoniale*. 
La preuve du mariage était cette fois assurée; mais si ce nou- 
veau mode était ainsi organisé, l'emploi de la preuve tes- 
timoniale n'était point exclu; il restait possible, comme il 
avait continué à être admis pour les naissances et décès après 
l'ordonnance de Villers-Cotterets '. Sur ce dernier point, une 
nouvelle et importante transformation devait se produire. Elle 
eut pour point de départ non la législation, mais la jurispru- 
dence. 

La jurisprudence, dès la seconde moitié du xvi" siècle, cher- 



aber die Todesf&lle vou Lehnsleuteu darch die Geistiichen Register gcfahrt 
M'erden solieo. » — L'article 50 de Tordonnauce de Villers-Cotterets est ainsi 
conçu : « Que des sépultures des personnes tenans bénéûces sera Ikict 
registre en forme de preuve par les chapitres, collèges, monastères et cures, 
qui fera foy et pour la preuve du temps de la mort, duquel sera fait expresse 
mention esdits registres pour servir an Jugement des procès, où il seroit 
question de prouver ledit temps de la mort, à tout le moins quant à la 
recréauce. » Cf, art. 54 : « Et afin que la vérité du temps dudit décès puisse 
encore plus clairement apparoir, voulons et ordonnons que incontinent 
après le décès desdils bénéficiez soit publié ledit décès. i> 

1. Commentarii Johannis Constantiniin Jure licentiati curixque parlamenH 
Burdigalensis advocati in leges regias seu ordinationes de lilibus brevi deâdendis 
recenter éditas, p. 93 v» : « Ista registra sunt authentica et faciunt plenam 
ûdem... Et nota quod registra sic facta faciunt fidem et probant, eo quod 
auctoritatem impartitur princeps talia faciendi. » 

2. Art. 181 : « Pour éviter les preuves par témoins que Ton est sonvent 
contraint faire en justice, touchant les naissances, mariages, morts et enter- 
rements des personnes. » 

3. Constantin, op, cit., p. 93 vo : « Mnltnm serviunt ad probandam œtatem... 
admittuutur tamen parentes ad illam probandam, non tamen faciunt plenam 
neque semiplenam fidem, sed quamdam prœsumptionem et instructionem 
faciunt judici. » 
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cba à reslrciadre étroitement Temploi de la preuve testimo- 
niale en matière de mariage. Elle s*appuya sur le célèbre ar- 
ticle S4 de Tordonnance de Moulins, qui défendait de recevoir 
preuve par témoins des conventions excédant la valeur de 
100 livres. Sans doute cela ne visait pas le mariage lui-même ; 
mais, dans la France coutumière, tout mariage] valable en- 
traînait en principe, à défaut de conventions matrimoniales 
particulières, la communauté de biens entre les époux, la- 
quelle était fondée d'après les jurisconsultes sur un contrat 
tacite. Permettre de prouver le mariage par témoins, n'était- 
ce pas admettre par voie de conséquence la preuve testimo- 
niale pour un contrat dont Tobjet ordinairement dépassait la 
valeur de 100 livres* ? On commença par une distinction assez 
naturelle, mais bien difficile à appliquer : on recevait la preuve 
par témoins pour établir Texistence du lien matrimonial; on 
Técartait au contraire s*il s'agissait d'élablir les conventions 
matrimoniales quant aux biens '. Mais les difficultés quant à la 
communauté légale n*en subsistaient pas moins. Aussi Févret 
nous apprend-il qu'à la fin du xvi« siècle on usait d'une autre 
distinction. On admettait au bénéfice de la preuve testimoniale 
les mariages et les promesses de mariage, mais ceux-là seule- 
ment qui avaient été contractés avec une large et solennelle 
publicité^ amicis et propinquis intervenieniibus, 

1. Févret, Trailé de rabtis, 1. V, c. i, n« 19 : « Hs ont fait voir que la con- 
séquence de cette preuve étoit très grande, et qu'il seroit très périlleux de re- 
mettre Tacte le plus important de la vie au dire de quelques témoins qui 
ponrroient être gagnés ou corrompus. Secondement... toutes ou la plupart 
des coutumes de France portent que les mariés, sans aucune stipulation n 
contrat, sont uns et communs en biens meubles et acquests, dès aussitôt qullt 
ont reçu la bénédiction nuptiale, de sorte qu'admettant la preuve du mariage 
par témoins, c'étoit en même temps admettre en preuveune communauté de 
de biens entre les mariés, et, par conséquent, contrevenir À Tarticle 54 de 
l'ordonnance de Moulins, qui défend la preuve par témoins des choses qui 
excèdent 100 livres. » 

2. Févret, Traité de Fabus, 1. V, c. i, n» 19 : « En ce conflit d opinions, on 
s'étoit arrêté à une voie moyenne qui étoit d'admettre en preuve par témoins 
les nnes et simples promesses de s'épouser, et quant aux conventions de 
mariage on n'y recevoit que Técrit : probalionem per lestes admittendo in eo 
quod speelat ad foedus^ non atUem quoad conventiones et pacta nuptialia, » 
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Cette jurisprudence conduisit à une loi ferme, qui futd*abord 
Tarticle 40 de la grande ordonnance de 1629 : il n'admettait 
en principe que la preuve écrite du mariage, si ce n'est lors- 
qu'il s'agissait de paysans et de gens du bas peuple; et encore, 
pour ceux-ci, la preuve ne pouvait être fiùte que par le témoî* 
gnage de six parents des plus proches ^ 

Enfin l'ordonnance sur la procédure de 1667 (tit. XX) sup- 
prima cette dernière tolérance en décidant (art. 1) : « Les 
preuves de Tâge, du mariage et du temps âvt décès seront 
reçues par des registres en bonne forme, qui feront foi et 
preuve en justice ». C^était le principe qui domme nos actes 
do l'état civil : la preuve ne peut être faite, sauf de très rares 
exceptions, que par les mentions des registres \ 

Kotre ancien droit, qui certainement avait perfectionné le 
système canonique tout en s'y rattachant, avait statué, avant 
la bulle de Benoît XIV', sur les mariages tenus secrets, ou ma- 
riages de conscience, et les avait déclarés nuls et dépourvus 
defTets civils : c'est ce que portail l'ordonnance de 1639 
(art. 5) '. Lorsque la législalion ecclésiastique eut statué en 
sens contraire, l'ancien droit français n'en maintint pas moins 



i. Art. 40 : « Noua déXendons à tous juges, même k ceux de cour d^Eglise, 
de recevoir à raveuir aucune preuve par témoins et autres que par écrit eo 
fait de mariage, fors et réservé entre personnes de village, basse et vile 
condition ; à la charge néanmoins que la preuve n*en puisse être admise que 
des plus proches partnta da L*une et.de Lautra des parties, et au nombre de 
six pour le moins. » 

2. Pour la. législation postérieure à l'ordonnance de 1667, et qui n*a ap- 
porté que des retouches de détail, voyez Le Ridant, Code matrimonial^ p. 67, 
et suiv. — Conférencaa de Parity tome III, p. 50 et suiv. 

3. « Désinnt pourvoir à l'abua qui commence à s'introduire dans notre 
royaume par ceux qui tiennent leurs mariages secrets et cachez pendant leur 
vie, contre la respect qui est dû à un si grand sacrement, nous ordonnons 
que les majeurs contractent leurs mariages publiquement et en face de 
TEglise, avec les solennités prescrites par Tordonnance de Blois, et déclarons 
les enfanta qui naîtront, de ces mariages, que les parties ont tenus Jusqu'ici 
ou tiendront à l'avenir cachez pendant leur vie,. qui ressentent plutôt la honte 
d'un concubinage que la dignité d'un mariage,, incapables de toutes succès- 
siousi anasi bien que leur, poatérité.. » 
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sa première et très juste décision. Il traitait de même les 
mariages m extremis et ceux contractés par des condamnés 
à mort *. 



1. Ord. de 1639, art. 6 : « Nous Toaloas que la même peine ait lieu contre 
les enfants qui sont nés de femmes que les pères ont entretenues et qulls 
épousent lorsqu'ils sont à lextrémité de la yie ; comme aussi contre les 
enfants procréés par ceux qui se marient après avoir été condamnés à mort, 
même par les sentences de nos juges rendues par défaut, si avant leur décès 
ils n'ont été remis au premier état, m — Cf. Édit de 4697 (Le Ridant, Code 
matrimoniai, I, p. 105). 



CHAPITRE IV 



Les répercussions du décret « de claudesUnis » dans la théorie 

du mariage. 



I. La disparition des matrimonia prxsumpta, — II. Les mariages entre 
absents. — III. Le mariage conditionnel. — IV. Le dissensus, — V. La rati- 
fication des mariages nuls. — VI. Les effets possibles des mariages clandes- 
tins. — VII. Les mariages mixtes. 



Lorsqu'on introduit par voie de réforme législative un prin* 
cipe nouveau et important dans un système juridique déjà 
ancien et complètement développé, il ne tarde pas à dépasser 
l'application spéciale et restreinte qu'en avait faite le légis- 
lateur. Par la force immanente aux principes, il tend, une fois 
introduit sur un point, à produire toutes ses conséquences 
naturelles; et, sous son influence, on remet peu à peu en 
question un certain nombre de solutions qui semblaient défi- 
nitivement acquises, mais qui se trouvent difficilement conci- 
liables avec lui. £n même temps, par voie d'interprétation, il 
produit un certain nombre de règles nouvelles. Ces transfor- 
mations, cette lutte entre des éléments divers successivement 
introduits dans un même système juridique, ne sont point 
arbitraires ni fortuites : un vrai jurisconsulte pourrait déter- 
miner à l'avance toutes les répercussions que le nouveau 
principe produira dans l'ancien milieu, et c'est pour cela que 
le droit, même purement dogmatique, est une véritable science ; 
mais, d'ordinaire, c'est la pratique, ingénieuse à satisfaire les 
intérêts privés, qui met au jour une à une toutes ces consé- 
quences, 

14 
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Un semblable phénomène se produisit quant au principe 
proclamé par le concile de Trente, et qui faisait du mariage 
un contrat solennel, tous les mariages étant annulés qui 
n'auraient pas été contractés en présence du propre curé et 
de deux témoins. C'est ce phénomène que je me propose 
maintenant d'étudier. 



I 

Le droit canonique antérieur admettait une façon singulière 
de contracter mariage. Si la copula camalis intervenait entre 
deux personnes unies par des aponsalia per vcfba de ftituro^ 
immédiatement et inévitablement le mariage se formait entre 
elles. Le droit canonique admettait, par une présomption irré- 
futable, qu'elles avaient eu à ce moment la volonté de con- 
JLracter mariage, et le mariage, étant un contrat formé par le 
simple consentement, avait par là même pris naissance. Le 
concile de Trente n'avait pas ouvertement, explicitement 
annulé ces mariages S pouvaient-ils encore être admis? 

Si les sponsalia per verba de futuro avaient été clandestines, 
la question ne pouvait guère se poser; l'inexistence du mariage 
était incontestable. Mais il se pouvait que les fiançailles eussent 
été contractées dans la forme même que le concile prescrivait 
pour le mariage, c'est-à-dire eu présence du propre curé et de 
deux témoins. Sans doute, le concile n'avait pas adopté, dans 
le projet définitif, la dii^posilion qui figurait dans les projets 
antérieurs et d'après laquelle la validité même des fiançailles 
était subordonnée à Tobservalion de ces formes*; mais il 

1. Voyez cependant : CivUat. Casielli (Theiner, Acta), II, 362 : « Allcgavit 
aliquos casus, quibus expediens est ut cLandestina contrahantur... 2" quando 
praecedit promiseio, et sequitur copula... Asseruit hoc decretum esse malum 
propter multa... 2^ qnia ex hac lege datur facultas decipiendi proximam, dum 
aliquis promittit ducere uxorem aliquam, cum qua consummat matrimoDium 
cLandestinum, et postea non servat promissa, dicens se non teneri ex hoc 
decreto. Cf. Civitatensis, II, 388 ; Brt/^na^enm, H, 350. 

2. Ci-dessus, tome 11, p. 166, 
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n*avait point défendu de s'y conformer. En supposant que les 
fiançailles avaient été ainsi contractées, la copula camalh 
intervenant ensuite entre les fiancés ne conservait-elle pas son 
ancien effet? On pouvait le soutenir : l'ancienne règle n'avait 
pas été formellement abrogée, et satisfaction, semblait-il^ 
était donnée à la loi nouvelle. Et, en effet, cette opinion fut 
soutenue, mais elle nepouvait pas prévaloir *. DansThypo thèse, 
quoiqu'il en fût des fiançailles, le mariage n'en était pas moins 
entaché de la pire clandestinité. D'autre part, en suivant les 
raisonnements classiques des canonistes sur ces mariages, on 
arrivait directement à lanuUité. En effet, c'étaient des mariages 
présumés, praesumtiva ; on présumait que les parties, au moment 
de la copula^ avaient eu et manifesté Tintention de contracter 
mariage; en maintenant cette présomption, et c'est tout ce 
qu'on pouvait faire, elle était dorénavant inopérante, le con- 
sentement ne s'étant pas produit dans la forme prescrite par 
le concile. Enfin ces unions avaient suscité des difficultés de 
preuve qu'il était indispensable d'écarter , et elles avaient 
spécialement excité les sarcasmes des auteurs protestants. 
Très vite, la Congrégation du Concile donna cette interpré- 
tation*. Cependant, telle estla force de la tradition chez les ca- 
nonistes que certains docteurs ont cherché à trouver encore 
une application à l'ancienne règle, non explicitement abrogée, 
en la mettant en harmonie avec les exigences nouvelles du 
concile de Trente. Mais ils n'ont réussi qu'à construire des 
hypothèses incroyables et de pure fantaisie '. 

1. Sanchez, De sacr.matr,^ I. III, disp. 40, û<> 6 : « Quando sponsalia coram 
parocho et testibus celebrata suot, an per copulam occultam traoseant in matrU 
monium ? Affirmât, quam vis subobscnre Palacios, 4, disp XXVIII, fol. 629, col. 2, 
▼ers. Ât vero. Sed contrarium est cerlum, quia nec parochus nec testes testiû- 
cari possunt nisi de solis spousalibus iisque tantum intersunt^ cum copula 
per quam transitura erant in matrimonium ipsis absentibus habeatur. Sic teuet 
Petr. de Led : De malr,, qu. 46, art. 2, dub. 1. n 

2. Schulte et Richter, p. 226, n» 32 : « S. C. decrevit sponsalia defuturo per 
copuiam carnalem subsecutam minime hodie transire in matrimonium, 
13 jul. 1593. » 

3. Sanchez, De sacr, malr.y 1. IIJ , disp. XL, n« 7 : « Quando vero tam 
sponsalia de futuro quam copula sunt coram eodem parocho et testtbuS| 
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Ce point ne pouvait guère faire de doute, mais d'autres ta 
contraire étaient fort délicats. II 8*agissait encore de règles qui 
se justifiaient antérieurement par celte idée que le mariage 
avait été construit sur le type des contrats consensuels : com- 
ment les maintenir depuis qu'il était devenu un contrat solen- 
nel? 



II 

L'Église avait admis que le mariage pouvait se contracter 
per procuratorem : elle avait seulement exigé en définitive que 
le mandat fût spécial et qu*il n'eût pas été révoqué'. Cela 
était d'ailleurs très logique ; car, dans un contrat consensuel, 
peu importe par quel moyen est échangé le consentement 
des parties. 

Pour décider que cette règle avait été implicitement abro- 
gée par le concile de Trente, les bonnes raisons ne man- 
quaient pas. Dorénavant, en effet, le nudus consensus ne suffi- 
sait plus pour faire le mariage ; il fallait le consentement 
donné en présence du parochusei des témoins; et cette forma- 
lité substantielle paraissait bien exiger la présence des doux 

diceudum est Jus aatiquum manere illsesum atque ita traosire in matrimo- 
nium... adeo ut, probata copala et sponsalibus, praesunieret Ecclesia matri- 
monium cogeretque ad illud, sicut anto Tridentiuum cogebat, quia mutaus 
consensus de prssenti, sufficieuti signo exteruo, manifestatas coram parocbo 
' et testibus constituit matrimonium; sed ilia copula post sponsalia est suffîciens 
signum externum consensus de prœsenli, ut constat ex. c. hqui^ X, De spons.^ 
alia maie Ecclesia ex ca praesumeret matrimonium ad illudque compelLeret : 
ergo, cura habeatur coram parocho et testibus, constituet hodie matrimonium. 
Ita refert Petr. de Led. diclo dub. 2 tenuisse quemdam virum doctum, et 
idem dicendum est de quibuscunque aliis signis, per quœ oiim sponsalia 
transibant in matrimonium. Ut si hodie solennis traductio ad domum, qus 
antiquitus erat suffîciens ad explicandum cousensum de praesenti, fieret coram 
eodem parocho et testibus coram quibus iiiita eraut sponsalia... Sic docet 
£nr. lib. XI, De matr.^ c. m, n^T, diccns idem tenuisse Cov., Baldum,etalio9 
theologos coDsuItos. Idem Spino., Specui, lesL^ glos. 15, n<» 65-66. Dixi quando 
illa solennis traductio antiquitus erat sufficiens ad matrimonium, quia quando 
talis esset magna est difûcultas. » 
1. C. IX, Vi, De proc, I, 19; ci-dessus, tome I, p. 170. 



DU DÉCRET C DE CL.VNDESTINIS ]» 213 

époux. Le concile avait voulu que le prêtre et les témoins 
pussent constater propriis sensibus Tidentité des conjoints et 
leur volonté exprimée de se prendre pour mari et pour femme : 
cela n'impliquait-il pas la présence réelle des époux*? 

Cependant la solution contraire remporta sans difficulté. 
Ici encore le vieil esprit eut le dessus; on maintint au mariage, 
dans la mesure du possible, ses anciennes facilités. La princi- 
pale raison que Ton donna, pour admettre comme par le passé 
les mariages par procureurs, c'est qu'ils n'ont point du tout 
les mêmes inconvénients que les mariages clandestins con- 
damnés par le concile. Ce que celui-ci a voulu, c'est que le 
mariage soit directement porté à la connaissance de FÉglise, 
ul notum sit Ecclesiœ matrimonium\ or ici ce résultat est par- 
faitement obtenu. Sanchez, qui adopte cette opinion domi- 
nante, constate qu'elle est conforme à une pratique générale 
et incontestée'; et la jurisprudence de la Congrégation du 
Concile n'a point hésité à valider les mariages par procureur, 
en maintenant soigneusement les garanties qu'avait établies le 
droit antérieur en ce qui concerne le mandatum ad matrimo- 
nium^. On se demanda cependant s'il suffisait, pour suppléer à 
la présence de l'époux absent,d'un mandat dans une forme quel- 
conque, ou s'il ne fallait pas qu*il fût donné dans la forme 
même qu'avait imposée le concile pouf le contrat de mariage, 
c'est-à-dire en présence du proprius parochus et de deux té- 
moins; c'était en effet un principe soutenu par les docteurs, 
que, lorsqu'une certaine solennité était exigée par la loi pour 
un acte déterminé, elle était également exigée pour le mandat 
donné afin d'accomplir cet acte\ Mais cela même ne fut pas 

1. Sanchez, De sacr. malr.^ 1. II, disp. XI, n<» 19 : « Ideo olim matrimonium 
per procuratorem valebat, quia safficiebat ad illum mutuus consensus nudus... 
Sed hodie non est satis nndus consensus, ergo cessât matrimonium iuter 
absentes... Hanc sententiam tenet Bart. a Ledes. dub. 18, De matr,, fol. 1286. m 

2. Sanchez, De sacr, matr., l. Il, disp. XI, n<» 20 : « Ex praxi totius Eccle- 
sine, passim enim post Tridenlinum celebrantur matrimonia per procuratores 
essetquc intolerabiiis error in Ecclesia tôt matrimonia irrita censere. » 

3. Schulte et Richter, p. 238, n»* 69, 70. 

4. C'est sur la loi 16, D., De spons., XXIIÎ, 1, qu'ils développaient cette règle 
Cf. Sanchez, De sacr, matr., I, p. 98. 



su LES RÉPERCUSSIONS 

admis; et Ton décida qu'il suffi rail, comme par le passé, d^un 
mandat quelconque, pourvu qu'il fût spécial, même d'un man- 
dat verbal ^ La doctrine dominante va même jusqu'à soutenir 
qu'il n'est point nécessaire que le prêtre et les témoins con- 
statent la réalité du mandat ; ils n'ont point à entrer dans cette 
vérification difficile; ils constatent seulement qu'un consen- 
tement en vue d'un mariage est produit devant eux : il vaudra 
ce qu'il pourra*. Sanchez décide aussi, après controverse, 
qu'aucune qualité de capacité civile, de sexe ou d'âge, n'est 
exigée chez \e prociirator; il suffit que matériellement, natu- 
rellement, il soit capable de remplir le mandat*. 

La même difficulté, mais plus grave encore, se présentait 
quant au mariage contracté par lettre, qu'admettait également 
le droit ancien. Ici, en effet, il semblait impossible de respec- 
ter la prescription du concile, d'après laquelle le consentement 
de chacune des parties devait se manifester en même temps 
devant le même parochus et les mêmes témoins. Dans le ma- 
riage per procuratorem, cette condition peut être considérée 
comme remplie, car les deux parties, juridiquement parlant, 
sont en présence, bien que l'une d'entre elles, au lieu de figu- 
rer en personne, soit représentée par un mandataire. Mais 
r^poux qui reçoit une lettre de son fiancé ne peut faire qu'une 



1. Sanchez, De sacr, matr., 1. II, disp. XI, n» 23 : « Quia praxis toUus 
Ecclesiie habet ut post TridenUnum contrahatur mairimonium per procara- 
torem et uanquam auditum est eam Bolemnilatcm ia mandato daodo procu> 
ratori servari. » 

2. Sanchez, De sacr. matr,^ i. V, diép. VIII, a* 24 : « Quando aliqui contrahunt 
per procuratorem non est opus ut parochus et testes videant ]itteras, in 
quibus contiaetur poteslas procuratoris, ut praxis totius Ecclesis recepil, 
a]ias deberent esse viri docti ut scirent an ea potestas sit sufficiens necue... 
Non videtur mens concilii ut plene et intègre possint parochus et testes de 
matrimonio testiûcari, sed ut sint testes consensns dv*. prœsenU, quamTis 
yalor matrimonii pendeat ex alicujus veritatis suppositione, ut constat ex 
matrimonio contracto per procuratore. » — Mais cependant voyez Lacmmer, 
InstUutionen des Kalholischen Kircfienrechts^ § 129, note 6. 

3. Sanchez, De sacr. malr., I. III, disp. XLII, n^ 8 : « MuUo certius est 
nullam desiderari œtatem nec qualitatem aliam in procuratore ad matrimo- 
nium constituto, praeter eam, quam jus naturale exposcit ad explicandam 
consensum, nomine alterius, uimirnm rationis usum. » 
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chose pour se conformer au vœu du concile : venir déclarer 
sa volonté de contracter mariage, conformément à l'offre con- 
tenue dans la lettre, devant \eparochus et deux témoins. Quand 
il aura fait cela^ le consentement de l'autre conjoint aura-t-il 
été manifesté dans la forme voulue? Aucunement : il faudrait 

■ 

que, de son côté, il vint accepter devant son parochus et deux 
témoins. Mais, alors, au lieu d'un acte simple et un, prescrit 
par le decreium de clandeslinis, on aura devant soi un acte en 
deux parties, qui ne présentera-plus ni l'unité de lieu ni l'unité 
de personnages \ Malgré ces raisons très puissantes, Sanchez 
admet encore la possibilité et la validité du mariage contracté 
par lettre de la part de l'un des conjoints. 11 veut que rancien 
droit soit corrigé le moins possible, et cette solution est com- 
mandée, selon lui, par la solution généralement admise quant 
au mariage par procureur. Il faudra^ pour que le mariage 
puisse être contracté ainsi, que l'un des conjoints écrive à 
l'autre une lettre par laquelle il déclare non seulement qu'il 
lui fait tradition de son corps, mais encore qu'il accepte dès 
maintenant la tradition réciproque que celui-ci lui consent* : 
puis la partie qui a reçu cette lettre en donne lecture, en ma- 
nifestant son consentement, devant le parochus et les deux 
témoins. 



1. Sauchez, De sacr. matr., 1. U, disp. XII, n^ 2 : « Quando aUer recipit 
litteras, llcet coosentiat coram parocho, non sit sufAciens ad matrimonium 
dooec aller conscius acceptet : non Tidetur quo paclo utriusque consensus 
posait coram eodem parocho et testibus prœstari média epistola; procurator 
enim potestatem habet acceptandi, epistola autem minime. » 

2. Sanchez, De sacr, malr.^ 1. II, disp. XII, n« 2 : « Pri nus casus est quem 
ponit Euriqnez, si epistolam mittens scribat se non solum facere sui corporis 
traditionem, sed ex tune traditionem per alterum sibi faciendam acceptare; 
tune enim si, epistola lecta coram parocho et testibus, alter conscutlat, jam 
utriusque tradiUo et acceptatio fit coram eodem parocho et testibus. Secundus 
casus est quem in nemine inveni, si redpiens epistolam rescribat mitlenti se 
accepisse litteras in quibus vult ipsum in conjugem, et similiter ipsum velle : 
tune enim si, hac epistola rescripta lecta coram parocho et testibus, recipiens 
coram illis consentiat, jam mutna acceptatio et traditio constat parocho et 
testibus ; qnia illa epistola continet traditionem rescribentis et acceptationem 
traditionis facts a priore mittente; et prior mittens se tradit et acceptât 
caram parocho et tesUbua. » 
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III 



Le droit canoniqae, non sans quelques difficultés doctri- 
nales, avait admis que le mariage pouvait se contracter sous 
condition suspensive. Mais, en même temps, il décidait que, 
si, pendente conditione^ la copula intervenait entre les époux, 
le mariage était immédiatement conclu comme pur et simple. 
Il avait construit une théorie ingénieuse des conditions appo- 
sées au mariage, considérant comme non écrites celles qui 
étaient impossibles ou simplement honteuses; annulant au 
contraire le mariage, lorsqu'une condition incompatible avec 
son essence même y était apposée. Tout cet ordre n'allail-il pas 
être bouleversé par les réformes qu'avait opérées le concile 
de Trente ? 

La difficulté réelle ne vient point de ce que le mariage est 
devenu un contrat solennel; car, en lui-même, un contrat de 
cette nature est susceptible de conditions ; la stipulation du 
droit romain en est un célèbre exemple. Sans doute il faudra 
dorénavant que la condition acceptée par les deux conjoints 
soit déclarée devant le prêtre et les témoins; car le consente- 
ment, auquel elle s'incorpore, doit être manifesté dans cette 
forme, mais la logique sur ce point n'exige rien de plus. 

La difficulté git ailleurs. On se demande, en effet, s*il suffira 
que le prêtre et les deux témoins requis par le concile de 
Trente soient présents lorsque s'échange le consentement 
conditionnel, pour que, la condition s'accomplissant, le ma- 
riage se forme ; — ou s'il ne sera pas nécessaire que les par- 
ties se présentent encore devant eux après cet accomplisse- 
ment, pour qu'ils en constatent Texisteuce. 

Pour quelques canonistes, nous le savons, le mariage con- 
ditionnel a la valeur de simples sponsalia de fuiuro\ le lien 
conjugal ne se forme que moyennant un nouveau consente- 
ment, donné par les parties lorsque la condition s^est réalisée. 
En suivant cette opinion, il faudra dire que, dorénavant, si 
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le consentement conditionnel peut être donné sans aucune 
foroie, car il constitue simplement des fiançailles, le consente- 
ment matrimonial, qui suivra la condition accomplie, devra 
se produire coram parocho et iestibus. Mais cette analyse du 
mariage conditionnel n'était pas généralement admise. On 
tenait communément, dans la doctrine ancienne, que le mariage 
sous condition suspensive était bien un véritable mariage et 
non de simples fiançailles ; qu'il se formait à l'arrivée de la 
condition, sans qu'un nouveau consentement fût nécessaire. 
En s'attachant à cette doctrine, il faut dire certainement que 
le consentement conditionnel, sous l'empire du concile de 
Trente, devraètre donné devant leparochus et les deux témoins; 
mais il est fort douteux que cela soit suffisant. En effets ce qui 
vivifie le consentement et par conséquent fait le mariage, 
c*est la condition accomplie; si l'opération de cet élément créa- 
teur n'est pas constatée, comme le concile a voulu que fussent 
constatés les mariages contractés, il semble bien que l'on a 
devant soi un mariage clandestin, entraînant tous les inconvé- 
nients de ces sortes de mariages, rendant possible et facile en 
particulier la bigamie des contractants'. Le même inconvé- 
nient, plus grave encore, se présente^ si Ton admet, confonné- 
ment à la théorie ancienne, que la copula^ intervenant entre les 
époux avant l'accomplissement de la condition, transforme 
immédiatement le mariage conditionnel en mariage pur et 
simple. Ces raisons sont très fortes, et Sanchez les déclare 
presque convaincantes*. Cependant la doctrine et la pratique 
ecclésiastiques maintinrent après le concile de Trente la 
théorie entière du mariage conditionnel : il produisit ses an- 
ciens effets pourvu qu'il eût été contracté devant leparochus 
et les deux témoins. On exigea seulement, comme le voulait 
la logique, que la condition apposée par les parties fût com« 
muniquée à ceux-ci, pour qu'elle pût produire son eiïet. San- 

1. Sanchez, De sacr, malt\, I. V, disp. VIII, n<» 24 : « Si verificata (condilio 
est) ÎQ occolto, cum non constet Eccleslse ejus veritas, ooa constabit de 
matrimonio atqae in eos permittet iniri aliud matrimonium. » 

2. Loc. cil, : « Uas urgentissimas esse et quœ convincere videDtur. » 
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chez lui-même se rallie à celte opinion. Il se détermine surtoot 
par cette raison : il suffit, en thèse générale, que le consen- 
temenl de prœsenti soit exprimé coram parocho et iestibus^ 
bien que la validité du mariage dépende par ailleurs d*un fait 
que ceux-ci ne peuvent vérifier, par exemple des pouvoirs d*un 
mandataire, de Tàge d*un contractant, d*une dispense accordée 
par le pape ; il en est de même quant à raccomplissemcnt 
d'une condition'. La jurisprudence de la Congrégation du 
Concile s*est fixée dans ce sens*. La doctrine maintient même 
Tancienne règle d'après laquelle le mariage conditionnel co- 
pula purificatur^ . Ici encore l'esprit de tradition Tavail em- 
porté sur l'esprit de réforme. 



La doctrine ancienne, non sans de vives controverses, avait 
admis que le mariage était inexistant lorsque le consentement 
donné par Tun des contractants apparents était absolument 

1. De sacr, malr., L V, disp. VIll, n^ 24 : « Veram pro contraria parte, ut 
safCciat parocham et testes intéresse illi matrimonio de prœsenti, sive condltio 
sit de preesenti, sive de futuro, nec sit necessarium ut praesentea sint condi- 
tionis veriflcationi, quee mihi valde probabilis est, Tehementissime urget 
Nam quando aliqui contrahunl per procuratorem, non est opua ut parochus 
et testes videant litteras, in quibus continetur potestas procuratoris, ut 
praxis totius Ecclesiœ recepit... Similiter quando consanguinei contrahunt ex 
pontificis dispeusatione, non est opus ut parochus et testes videant dispen- 
sationem... Ergo si hue matriuionium valet, Talebit etiam contractum per 
verba de prœsenti, sub conditione, coram parocho et testibus; quamtis 
eisdem minime constet de veriûcatione conditionis. Prœterea quia non videtur 
mens conciiii ut plene et intègre possint parochus et testes de matrimonio 
testificari, sed ut sint testes consensus de praesenti, quamyis valor matrimouii 
pendeat ex alicujus veritatis supposilione. >• 

2. Schulte et Richter, p. 245 et suiv., n»* 83, 86, 87, 88, 89. 

3. Sanchez, De sacr. matr,, 1. V, disp. VIII^ n® 23 : « Hinc infertur, si, pcn- 
dente conditione hajus matrimonii initi coram parocho et testibus, contra- 
hentes habeant copulam, prœsumere Ecciesiam recessisse a conditione et 
perfici matrimonium. Quod idem erit in foro interne (?) etiam post Triden- 
tinum. Quia jam servata est forma Tridentini in priori contractu et judicandam 
erit ac si implela esset conditio occulte. » 
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fictif. G'élaitlàunerègle bien dangereuse et bien peu juridique: 
elle pouvait cependant se défendre alors que le mariage était 
un pur contrat consensuel et qu'il aurait suffi sûrement de 
quelques paroles échangées entre un homme et une femme> 
dans n'importe quel milieu^ pour les lier irrévocablement. 
Après le concile de Trente, lorsque le mariage devint un 
contrat solennel, il semble qu'une réaction salutaire devait 
intervenir y qui éliminerait le dissensus, ainsi entendu, de la 
liste des empêchements dirimants. Maintenant que les verba 
impliquant le consentement, ou les signes équivalents, de- 
vaient nécessairement se produire avec une solennité détermi- 
née^ devant X^parochuseX. les témoins^ on ne pouvait prétendre 
que leur émission était inconsidérée ; ce n'était point dépasser 
la justice que de les prendre toujours au sérieux. 

Il n'en fut rien cependant, et ici encore nous assistons à un 
singulier phénomène de conservation juridique. La doctrine 
admit^ comme parle passé, que le consentement feint, quoique 
manifesté devant le prêtre et les témoinsf, rendait le mariage 
inexistant ^ Si les applications de ce principe ne peuvent être 
que fort rares, étant données les difficultés de preuve, il n'est 
pas moins incontesté. lia même été invoqué dans des circon- 
stancessolennelles;c'estsurlui que Napoléonr*' fondait surtout 
la demande en nullité de son mariage avec Joséphine, intro- 
duite devant l'officialité de Paris*. 



1. Sanchez, De saci\ matr.^ 1. II, disp. XLV et XLVI; — disp. XLV, n*»« 4, 5 : 
« £a certitudo reqairitur et satis est ut posait credere mulier et aliud luire 
matrimoniam, qaae virum prudentem certum moraliterredderetficti consensus 
alterius... Hiuc iofertur judicis arbitrio committi quœ sufficiant conjecturœ 
certitudinemque moralem faciant : licet enim vir statim reclamet ac juret se 
noQ consensisse, possunt esse ea indicia, ut jure optimo fîdes ei adtiibenda 
noD sit, ut si dignius matrimonium se oCTerat. Credetur tamen dlcenti sô non 
conseusisse, quando testlbus probat veiisimilia signa ficti consensus. » 

2. Welschinger, Le divorce de Napoléon, Paris, 1889, p. 92 (Requête de Tarchi- 
diancelier à l'odQcial de Paris) : « Le vice radical de ce mariage que nous 
dénonçons est le défaut de lien résultant de l'absence d*un consentement 
mutuel. Nous offrons la preuve de ce défaut de lien. » Voyez, dans le même 
ouvrage, les dépositions de Bertier, p. 105, de Duroc, p, 103, de Talleyrand, 
p. 110, du cardinal FeAch, p. 99 et soiv. 
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Ce qui corrige en partie cette doctrine, c*est la difficulté 
qu*il y a à fournir une preuve suffisante et juridique du 
dissensus. Cependant, même sur ce point, des auteurs, dont 
Tautorité est grande, se montrent relativement assez faciles. 
Ainsi Sanchez admet, contrairement aux principes généraux, 
que Taveu des deux conjoints pourrait suffire pour reconnaître 
rinexistence du mariage*. La meilleure précaution juridique 
que puisse prendre Tépoux apparent qui joue celte indigne 
comédie, c'est de protester d^avance, devant témoins, qu'il n'a 
point rintention de contracter sérieusement. Encore beaucoup 
doutent-ils que cette protestation puisse avoir aucune force, si 
elle n'était pas faite en présence de l'autre conjoint. Si même 
la protestation a eu lieu, mais que le mariage postérieurement 
célébré ait été suivi delà copula carnalis entre les conjoints, ne 
doit-on pas présumer que l'époux s'est désisté entre temps de 
son dissensus*? Tout cela d'ailleurs constitue une doctrine 
trouble ; mais il ne saurait en être autrement, le principe lui- 
même étant vraiment antijuridique. 

Si la doctrine a conservé sur ce point la règle ancienne, 
elle maintient également que le mariage n'existe point si cha- 
cun des époux n'a pas manifesté son consentement par des 
paroles ou des signes équivalents. Il ne suffit point qu'ils se 
taisent en présence du prêtre et des témoins réunis pour con- 
stater le mariage ; et si l'un d*eux a gardé le silence, interrogé 
par le prêtre, et n'a révélé sa volonté par aucun signe, le 
mariage n'existe pas. C'est ce qu'a décidé récemment encore 
la Congrégation du Concile'. 

1. Sanchez, De sacr, matr.^ 1. II, disp. XLV, n<* 15 : « Utrum aiitem disseosas 
in matrimonio probatur utriusque conjugis confessioae asserentis se ficte 
coQseDsisse? Negaot Palud. et D. Ant., et potest probari quia non satis est 
confessio impedimenti dirimentia facta ab utroque conjuge ad matrimonium 
dissolvendum. Sed meo judicio longe dispar est ratio, qnia estera impedi- 
menta posBunt alia via probari, cum exterua sint; dissensus antem, cum in 
corde habeat, non potest alla via probari nisi per conjugum confesaionem, 
licet conjeclnrae aliae possint adhiberi, et ideo admittalur facilius in hoc casa 
utriusque conjugis confessio. » 

2. Sanchez, De sacr. matr., l. II, disp. XLV, n»» 17 et suiv. 

3. Caielafia, 27 jan. 1872, dans Mulhbauer, Thésaurus resolutionum S. C. 
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Nous avons trouvé dans le droit canonique ancien une re- 
marquable théorie sur la ratification des mariages nuls. 
Lorsque la nullité provenait d*un vice du consentement, vio- 
lence ou erreur, qui disparaissait dans la suite, bien que le 
mariage fût considéré comme radicalement nul, on admettait 
que si Tépoux violenté ou déçu donnait à nouveau son con- 
sentement, Tautre époux n*ayant pas retiré le sien, le mariage 
était validé, convalescebat. il n'y avait même pas besoin pour 
cela d^un nouveau consentement expressément manifesté ; il 
suffisait de la vie commune continuée entre les conjoints en 
connaissance de cause, de la copula librement consentie 
animo uxario\ Comme il s*agissait là, non pas à proprement 
parler d'une ratification, mais d'un nouveau mariage contracté, 
la même revalidatio s'appliquait au mariage inexistant; et 
cela ne souffrait aucune difficulté, le mariage étant traité 
comme un pur contrat consensuel. De même encore, lorsque 
deux impubères se mariaient, étant encore incapables des 
relations conjugales, le mariage était radicalement nul ; mais 
la revalidatio se produisait de la même manière, quand la 
puberté était arrivée*. 

Mais après le décret du concile de Trente, juridiquement 
cela devenait impossible. Du moment que le premier mariage 

Concilii qtue œnsentanex ad Tridenlinorum pp. décréta... prodieruni^ tome IV, 
fasc. i, p. 710 et suiv. Voyez le votum canonistse, p. 713 : « Defecisse con* 
sensum argui ex depositione Caietanœ qu» varie interrogata et sub juramento 
deposuit : <c Vere oihil respondi ad iaterrogationem parochi, quod mihi non 
▼idebatur hujusmodi matrimoaiam recte factum, cum non prsecessisset con- 
sensus ante publicationes juxta morem. » Cf. p 718 : « CoUigilur... III, quare si 
sponsus in actu contrahendi matrimoniiim affirmet et sponsa taceat nullumque 
det signum motuœ affirmation!?, lia ut mère passive se habeat, matri- 
monium non censeri contraclum ; deest enim mutuus atque expressus con> 
sensus. » 

1. SsLuchtZf De sacr. matr., I.IV, disp. XXV, no« 1 et 2; ci-dessus, t. î,p.310. 

2. C. VI, viji, X, De desp. imp., IV, 2; c. un., VI, De desp, imp.y IV, 2. 
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élail considéré comme radicalement nul ou comme inexistant, 
et qu'il était nécessaire d'en contracter un nouveau par an 
7Î0VUS consemus, il fallait que le consentement fût donné dans 
la forme prescrite par le concile, coram parocho et testibus : 
il fallait une nouvelle célébration. Cette conséquence s'impo- 
sait; elle fut dégagée saps hésitation par la doctrine', et la 
Congrégation du Concile statua de bonne heure dans ce 



sens*, 



Cependant on pourrait croire, à lire les traités les plus auto- 
risés, que, si Tempêchcment dirimanl, qui rendait le mariage 
nul, était occulte, il ne serait point nécessaire de renouveler le 
consentement coram parocho et testibus et la revalidatio pour- 
rait, après le concile de Trente, s'accomplir comme dans le 
droit antérieur*. La Congrégation du Concile a rendu une 
décision dans ce sens*, et c'est ce qui ressort aussi d'une decla- 
ratio de Pie V*. Cela paraît absolument contradictoire avec 
ce qui vient d'être dit et contraire aux principes. La conci- 
liation est au fond assez simple : elle résulte de ce que, dans 
le second cas, on se place non dans le forum extemum^ mais 
dans le forum internumy où toutes les conventions légales et 
arbitraires doivent disparaître pour faire place à la vérité. 
L'empêchement occulte, dont il s'agit, est celui qui ne pour- 
rait pas être judiciairement prouvé. Pour la juridiction ecclé- 



i. Sanchez, De sacr» matr.^ 1. Il, disp. XXXII et XXXVIL 

2. Schulte et Richter, p. 243, u<» 80 : « S. Congregatio... sœpius respoodit 
hodie post TrideutiDum coDciliam matrimonium metu contractum et, pui^ato 
metu, per cohabitation em cum carnali copula aliosque actus uon coQTalidari, 
oisi iterum contrahatur adhibita rursus ejmsdem concilii forma. BispaL 
20 jun. 1609; Constantinopolit., 2 et 18 decemb. 1634. » — Ihid., d» 82. 

3. Sanchez, De sacr, malr,^ 1. Il, disp. XXXVIl, no* 3 et suiv. 

4. Schulte et Richter, p. 243, n<* 81 : « Malrimonium servata forma conctln 
Tridenlini initam non est revalidandum repetitis solemnitatibus, si impedi- 
mentum est occultum. Cxnelen.t 10 apr. 1723. » 

5. Dans Sanchez, De sacr, matr., 1. H, 'disp. XXXVIT, n<» 3 : « Tandem qiûa 
ex opposita sententia sequerentur muita scandala et inconvenientia, ergo non 
est crédita dignum voluisse conciliam hos conjugesobligare ut iterum publiée 
contrahant. Et ita teuet Navarras et dicit sic postea déclarasse Pium V et 
sacrum pœnitentiarice prcetorium ea declaratioae fréquenter uti. » 
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siaslique, c'est comme s'il n'existait pas, de occultis Ecclesia 
nonjiidicat : à ses yeux, le mariage est donc valide et n'a pas 
besoin d'être ratifié ou renouvelé. La ratification ne regarde 
ici que la conscience et le tribunal de la pénitence ; elle sort 
du domaine du droit ^ 



VI 



Le concile de Trente a frappé de nullité les mariages clan- 
destins, ceux qui ne seraient pas célébrés suivant les formes 

qu*il prescrit : on se demande pourtant s'ils ne sont pas encore 
susceptibles de produire quelque effet. Sans doute l'acte ac- 
compli ne peut valoir comme mariage, mais ne vaudra-t-il pas 
comme fiançailles, comme sponsalia per verba de futuro ? Pour 
l'affirmative, on peut produire de très forts arguments. 

Les fiançailles en effet ne sont assujetties, mAme après le 
concile de Trente, à aucune condition de forme ; la règle con- 
traire avait figuré dans les premiers projets soumis aux Pères 
du concile , mais elle n'a pas été adoptée, et la Congrégation 
du Concile l'a reconnu expressément*. Or, dans l'hypothèse 
présente, les contractants ont certainement voulu donner au 
moins le consentement requis pour les fiançailles; en voulant le 
mariage actuel, ils voulaient à plus forte raison le mariage 
futur, et, si leur volonté est inefficace sur le premier point, 

1. Sanchez, De sacr, matr.y 1. II, dipp. XXXVII, n* 11 : «c Credo occultum 
accipi, ut disllnguitur coDtra plene probabile, quia quacido impedimentum 
plene probari potest in foro externo, tuDC proculdubio, si matrimonium clam 
ratificatum validuoi esset, sequerentur ex eo omDia inconvenientia, quœ olim 
ex matrimonio clandestino valido sequebanlur : Dam, probato impedimento, 
posset aller conjux aliam uxorem ducere cum qua in perpetao adulterio 
viveret, cum Ecclesi» minime constet de occulta revalidatione matrimonii 
iUiuâ publici. Dicetor autem plene probabile in fort) extemo impedimeotum, 
ad dissolvendum matrimonium publice contractum, quando duobus testibus 
probari potest. » 

2. Schulte et Richter, p. 221, n» 5 : « S. G. sœpins déclara vit, sponsalibus 
per verba de futuro contrahendis nuUam formam prœscripsisse concilium 
ideoque eo modo contrabi posse quo poterant au te ipsum concilium, 15 dec. 
1596. » 



224 LES RÉPERCUSSIONS 

pour vice de formes, elle doit produire effet sur le second, pour 
lequel aucune forme n'est exigée. Il y a, en ce sens, un pré- 
cédent grave dans le droit canonique ancien ; c'est la solulion 
même qui est donnée pour la desponsatio de prmsenli des im- 
pubères: nulle comme mariage, elle vaut comme fiançailles^ 
Malgré ces raisons, ce fut la solution contraire qui l'emporta 
et la Congrégation du Concile Tadoptii à mainte reprise*. Ce 
que la doctrine invoque surtout, pour la justifier^c'cst le texte 
même du decretum de clandestinis. II déclare, en effet, ceux 
qui contracteraient mariage hors de la présence du parochus 
et de deux témoins absolument incapables de contracter ainsi, 
ad sic contrahendum omnimodo inhabiles reddit. Or, ce serait 
leur maintenir une certaine capacité, que de faire valoir 
comme fiançailles leur mariage clandestin'. Sanchez joint à 
cela des considérations empruntées à la théorie des légistes sur 
les effets différents résultant du défaut de cause efficiente et 
du défaut de forme dans un acte juridique* : mais au fond 
c'est ici l'esprit de réforme qui l'avait emporté sur Tesprit de 
tradition. On avait senti que, pour éliminer sûrement les ma- 
riages clandestins, il fallait les priver de tout effet, même in- 
direct. 



VII 

La réforme capitale opérée par le concile de Trente a créé, 
non pas directement, mais par voie de conséquence et d*in- 

1. G. VIII, X, De desp. imp,, IV, 2; ci-dessus, tome \, p. 215. 

2. Schulte et Richter, p. 222, n«>» 7, 8, 9. 

3. Sanchez, De sacr, matr,y 1. I, disp. XX, d<» 2 : « Si enim valeret contractus 
ut epoQsalia, non essent omnimodo inhabile?, sed aliquo modo et essent 
habiled. » 

4. Sanchez, De sacr, malr.t 1. I. disp. XX, n» 2 : « Quando actus non ralet 
ut agi tu r, tune valet eo modo quo valere potest, quando est defectus ex parte 
causœ efficienlit», ut contingit in matrimonio impuberum : habet enim debi- 
tam formam, solum claudicans defectu aetutis contrahentium. Secas quando 
defeclus contingit ex parte causse eificientis et formœ, tune enim prorsQS 
corruit contractus ut bene Bartol. 1. 1, § Si guis ila, n« 5, ff. De verà. 
obiig, » 
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terprélation, la théorie des mariages mixtes, si importante 
dans le droit canonique nouveau, et qui n'existait pas à pror 
prement parler dans le droit canonique ancien. 

U s'agit de mariages entre chrétiens ; mais Tune des parties 
seulement est catholique ^ Tautre appartient à une confession 
différente, c'est-à-dire est hérétique, au point de vue du droit 
canonique. Le mariage ainsi contracté n'est entaché d'aucun 
empêchement dirimant à raison de la qualité des personnes : 
pour que l'empêchement fondé sur le disparcultus soit écarté, 
il suffît que les deux conjoints aient reçu le baptême, et le bap- 
tême n'en opère pas moins pour avoir été conféré par un héré- 
tique bu un schismatique, comme l'a solennellement déclaré 
le concile de Trente ^ Telle était la doctrine certaine avant le 
concile de Trente, et telle elle est restée depuis. Sans doute, 
des textes précis et une tradition constante interdisaient de 
semblables mariages^ mais on ne voyait dans cette interdiction 
qu'un empêchement prohibitif, dont la théorie n'était pas 
même bien nettement construite.Cetempêchement,comme tous 
les autres de la même nature, avait assez peu d'importance 
tant que le mariage put se former par le simple consentement, 
sans l'intervention de l'autorité ecclésiastique : rien n'était 
plus aisé aux parties que de passer outre. 

Mais avec la Réforme et le concile de Trente cette situation 
changea en fait et en droit* En fait, les hérétiques, dans l'Eu- 
rope occidentale et centrale, furent représentés, non plus par 
des groupes isolés, perdus au milieu des populations catho- 
liques, mais par des nations entières ayant la qualité d*États 
indépendants. Endroit, là où le decretumde clandestinis avait 



1. Sess. VU, Debapt,^ e. iv (Schulte et Richter, p. 41): « SI qui» dixerit 
baptUmum qui etiam datur ab haereticis in nomine Patris et Filii et Spiritûs 
SancU, cam intentione faciendi quod facit Ecclesia, non esse Terum ba- 
ptâsmum : anathema sit. » 

2. Bulle de Benoit XIV, du 19 féTrier 1749, § 11 (Schulte et Richter, p. 55») : 
« Hoc siquldem impedimentum (disparis cultus)... neqneYim uUam habet iu 
matrimoaiis eorum qui baptîsma susceperunt, etsl alter cathollcu8« hflsreticus 
alter fuerit, quum plane constet illicita illa quidem sed . rata esse. » •— Cf. 
Feije, De impedimentU^ n9 567. > 

15 
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été dûment publié, il fallait, pour la validité du mariage en 
droit canonique, des formes spéciales, la présence dapitrochus 
et de deux témoins; et, par là même, tout empêchement sim- 
plement prohibitif prit une valeur nouvelle et très sérieuse, le 
représentant de l'autorité ecclésiastique ne devant point se 
prêter à la célébration du mariage, lorsqu'il existait un empê- 
chement de cette nature. UÉglise a donc dû dégager une 
doctrine précise sur les mariages mixtes : elle l'a fait en 
posant des règles générales très sévères, mais en les corri- 
geant ensuite par des tempéraments et des accommodements. 
La première règle, c'est que, là où le concile de Trente est 
entré en vigueur, le mariage mixte n'est valable qu'autant 
qu'il a été célébré coram parocho et testibus. Si l'on considère 
le conjoint catholique isolément, cela est de toute évidence ; 
mais cela est également vrai si l'on considère isolément le 
conjoint acatholique. Cela vient de ce que, jure canonico^ les 
chrétiens, hérétiques ou schismatiques, n'en s'ont pas moins 
soumis aux lois de TÉglise catholique' : le fait du baptême 
rend nécessairement tout chrétien justiciable de TÉglise, et il 
ne peut, en embrassant l'hérésie, se soustraire en droit à son 
empire*. Les hérétiques restent donc, au point de vue dn 
droit canonique, soumis comme les catholiques aux lois de 
l'Église sur le mariage ; et cela est vrai, soit qu'ils contrac- 
tent avec des catholiques, soit même qu'ils contractent entre 
eux. Cette dernière proposition n'a pas seulement une vérilé 

1. Concile de Trente, seBS. VII, De baptismo (Schulte et Richter, p. 41), 
e. vn : « Si quis dixerit baptizatoB per baptismum ip8um Bolius taotum fidei 
debitorea fieri, non autem universœ legis Christi servandae: anaUiemasiU • 
— C. viii : N Si quis dixerit bapUzatoB liberos esse ab omnibus sanctis 
Ecclesiie preceptis, qu» vel scripta vcl tradita sunt, ita ut ea observare non 
teneantnr, nisi se sua sponte illi submittere Yoluerint: anathema ait. » 

2. Voyez la (Congrégation du Concile (Schulte et Richter, p. 299, n» 176) : 
« Injure vero fas est prsenotare quod, tametsi catholici cum hiereticis illicite 
qnidem sed valide matrimonium contrahant... in locis tamen ubi decretum 
s. concilii Tridentini fuit promulgatum, formam ab eo prsscriptam ipsi 
quoqne heretici, sive cum catholicis, siye in ter se matrimonium célèbrent, 
servare tenentur , quum nequiverint infelici hœresis pnesidio a sacroram 
canonum sanctionibus sese subtrahere. » 
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théorique, elle peat avoir, comme on le verra plus loin, une 
portée pratique très sérieuse : il faut supposer pour cela que 
deux conjoints hérétiques se convertissent au catholicisme; le 
mariage qu'ils auraient contracté, scms se conformer aux 
prescriptions du concile de Trente, devrait en principe être 
considéré comme nul par Tautorité catholique à laquelle ils 
se soumettent désormais. La question est la même si Tun seu- 
lement des conjoints hérétiques se convertit au catholicisme. 
Cette thëse, qui,nous le verrons^ fut sérieusement contestée, a 
prévalu en doctrine et en jurisprudence ^ 

La seconde règle, c'est que le mariage entre catholiques et 
hérétiques est prohibé par le droit canonique et que, par con- 
séquent, le parockus catholique ne doit point se prêter à la 
célébration de semblables mariages. Cependant, cet empê- 
chement prohibitif n^est pas immuable; la dispense peut en 
être accordée. Mais le droit d'accorder cette dispense, après 
controverse, a été réservé au pape ; les évêques ne peuvent 
l'exercer qu'autant qu'ils ont reçu à cet égard une délégation 
expresse du saint-siège*. Cette dispense, étant une grâce, 
peut toujours être refusée; elle peut, à plus forte raison, 
être subordonnée à certaines conditions. La pratique de l'É- 
glise en a déterminé successivement un certain nombre. 

Tout d'abord, la dispense parait n'avoir été accordée que si 

1. CoDigrégatt<m du Ck>iicile (Schulte et Richter, p. 297, no 174) : « In causa 
Gedanen,, qufe ciTltas est in Prussia, contracto matrimonio inter catholicum 
et hœreticum, non tamen coram parocho catholico, licet ipse in eo loco non 
deesset, ibique s. cono. Trid. observari 90leret, die 4 sept. 1667. » N* 163, 
p. 291 ; n* 164, p. 292 ; n* 169, p. 293 ; n» 171, p. 293. 

2. Benoit XIV, De synodo diascesana, 1. IX, c. m, no* 2, 3 : « Facîli negotio 
perspicere est hnjuscemodi matrimonia licita aliter evadere non posse, prge- 
terqaam in yim dispensationla a Romano pontifice obtentœ, exclusis epi- 
scopis, nisi a pontifice facultatem acceperint, ut super iisdem dispensare 
possint. Neque est ut bac in re contraria uUa consuetndo opponatur, quoties 
non adsit positiva dispensatio pontificis, qu8B sane ex sola pontificum Româ- 
nornm sdentia ac tolerantia deduci nulle modo potest. Qna de re cum olim 
in Congregatione S. Officii disceptatam fuerit, ea inter consultores et cardi- 
nales inquisitores sententia vicit, qnœ pro pontificia steterat auctoritate. » Cf. 
décision de la Congrégation du Concile (Scbuite et Richter, p. 292 ; n» 165). 
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la partie hérétique promettait d'abjurer Thérésie * . Hais, dans le 
siècle présent, cette rigueur a été relâchée par la force même 
des choses ; le saint-siège n'exige plus l'abjuration pour accor- 
der la dispense de Vimpedimenium mixix religionis; mais on 
la subordonne à un triple engagement pris par les conjoints : 
1* L'époux acatholique doit promettre de laisser à son conjoint 
le libre exercice de la religion catholique ; 2^* L'époux catho- 
lique doit promettre de faire tous ses efforts pour amener la 
conversion de son conjoint; 3* L'engagement doit être pris 
par les époux que tous les enfants nés du mariage seront élevés 
dans la religion catholique*. D'après certains auteurs une 
quatrième condition serait aujourd'hui imposée, à savoir que 
les contractants, ni avant, ni après avoir comparu devant le 
prêtre catholique, ne se présenteraient devant le ministre 
schismatique*. Mais, dans tous les cas, cette dernière exigence 
devrait s'entendre avec discrétion et n'aurait point un carac^ 
tère absolu. Lorsque, d'après la loi de l'État, le ministre schis- 
matique fait fonction d'ofiicier de l'état civil, les instructions 
des Congrégations permettent aux parties, qui contractent ré- 
gulièrement un mariage mixte, de se présenter devant lui ; 
c'est seulement dans le cas contraire que cela leur est défendu*. 



- 1. Voyez deux constitutioas de Benoit XIV, adressées au clergé de Pologne, 
l'une du 29 juin 1748, l'autre du 8 août 1748. Dans la première on lit (Schulte 
et Richter, p. 559} : « His veluti fundamentalibus apostolicsB sedis regufis 
^usdem agendi ratio constant! usu recepta apprime respondet Nam quotiea 
ipsam adiri contingit... pro obtinenda simplici facultate contrahendi matri- 
monium inter personas quarum altéra hsresim profitetur... neque licentia 
neque dispensatio conceditur, nisi hac expressa lege seu conditione, nimimn 
abjurata prius hflsresi. » 

2. Feije, De impedim,, n* 568; Laemmer, Instiiutionen des kathoUsckm 
KirchenrechtSf 1886^ p. 386 ; Richter-Dove-Rahl, Lehrbuch des KirchenreckU, 
8« édition, 1886, p. 1207. — On trouvera dans Sanguinetti, insHtutfones juris 
canonici privali, p. 495, la formule de ces engagements et de la dispense. 

3. Laemmer, Instiiutionen, p. 388 : u Dummodo nupturientes, neque ante 
neque post matrimonium coram parocho catholico initum, adeant ministrun» 
schismaticum. >» Voyez aussi Richter-Dove, p. 1207. — Feije n'ajoute pas cela^ 
comme une condition formelle, aux trois premières conditions : De impedinu^ 
no* 568 et 574. 

4. Feije, De impedim.^ n® 574: «Mlnistrum hsereticnm adiré, lege ita jubente. 
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Lorsque, en vertu d'une dispense, le prêtre catholique assiste 
à la célébration d'un mariage mixte, il doit se borner à prêter 
une assistentia mère passiva^ celle qui est suffisante pour la 
validité du mariage. Il ne doit point bénir Tunion, qui ne 
doit point non plus être contractée dans Téglise, in loco sacroK 

Il faut ajouter d'ailleurs, d'après les canonistes contempo- 
rains, que rÉglise, pour éviter de plus graves inconvénients^ 
tolère parfois, dans certaines régions, la célébration des ma- 
riages mixtes devant le parochus^ quoique les parties n'aient 
pas demandé la dispense de Vimpedimentum mixtœ religiorm^ 
ou n'aient pas voulu prendre les engagements exigés : mais 
cette tolérance ne peut se fonder que sur une déclaration du 
saint-siège et ne peut s'étendre, d'un pays visé dans la décla- 
ration, à un autre qui ne l'a pas été*. 

La partie juridiquement intéressante de cette théorie, c'est 



Qupturientibus licet, si mère civilem miDistrum agat; sed eum adiré tanquam 
ministrum religiosum est illicita cum hœreticis ia divinis communicatio. » — 
Cf. Laemmer, op. cit.t p. 387; Richter-Dove, Lehrbuch, p. 1207. La distinction 
faite au texte est établie par une înstruetio S. R. et universcUis Inquisitionis 
ordinariis communicanda du 22 mars 1879, rapportée par Laeminer; voyez 
aussi des instructions antérieures dans Feije, De impedim,, u^ 574. 

1. Benoit XIV, De synodo diœces,, 1. VI, c. v, n» 5 : « Hajasmodi matri- 
moniis sacerdotalem benedictionem impendendam non esse, neque missam 
in preeseutia heeretici celebrari debere ; nec matrimonium ipsum intra eccle- 
siae ambitum contrahi; quoniam nihil illorum ad iliius yaliditatem intervenire 
necesse est. » Feije, De impedim.y n* 371, p. 450; p. 451: « Neque assistere 
licet in loco sacro, cujusmodi tamen per se non est sacristia, unde in non- 
nullis regionibus, ut in Gallla, excipitur consensus in sacristia, in aliis vcro, 
ut in Belgia et Hollandia, in alio loco omnino proft&no sed decenti. » « 
Quant à ia question de savoir si les bans doivent être alors publiés, voyes 
Feije, p. 451, texte et note 3. 

2. Feije, De impedim,, n^ 570 : « Quando absque dispensatione, vel omissis 
necessariis cautionibus earumve aliqua, matrimonium contrahere volunt, 
nullatenns cooperari potest parochus, sive proclaroando, sive dando litteras 
dimissoriales, sive assistendo. In tristibus tamen aliquarum regionum cir- 
cumstantiis, ad majora prsecavenda mala, coactam tolerantiam interdum ad- 
hibuit et adhibet sedes ap. ita, ex. gr.,ne coram magistratu civili vel ministro 
hssretico invalide ineatur matrimonium, tolérât in diversis Germaniœ partibus 
parocbi assistentiam passivam... Verumtamen hajusmodi qnœvis tolerantia 
nec licitum reddit matrimonium nec invocari potest in alils regionibus, pro 
qnibus de ea non constat ex sedb ap. declaratione. « 
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i 

la règle diaprés laquelle les hérétiques comme les catholiqu 
sont soumis, quant à leurs mariages, aux prescriptions du con- 
cile de Trente. Aussi, comme je l'ai dit plus haut, rencontra- 
t-elle des adversaires convaincus parmi les canonistes, et, si 
ceux-ci ne triomphèrent pas pleinement, leur opposition fil 
certainement admettre des tempéraments importants. 

L*un des pltis énergiques défenseurs de cette thèse fut le 
célèbre canoniste Van Espen. Il admettait comme pleinement 
valables en droit canonique les mariages contractés par des 
protestants, soit entre eux, soit avec des catholiques, devant 
un magistrat civil ou devant un ministre protestant. Il soutient 
cette proposition pour les mariages contractés en France, en 
Allemagne, et surtout dans les Provinces-Unies V S*attachant 
spécialement à ces derniers, et adoptant les conclusions d'une 
thèse soutenue à Louvain par le docteur en théologie de Swaen, 
il invoque trois raisons pour établir la validité des mariages 
ainsi contractés par des protestants entre eux. C'est, d^abord, 
l'intérêt de l'Église et le salut des âmes; les conversions de 
semblables époux étant bien plus faciles à obtenir s'ils savent 
que leurs mariages seront reconnus et garantis par l'Église 
catholique. C'est, en second lieu, l'impossibilité morale pour 
les calvinistes de se conformer au concile de Trente, dans un 
pays où domine leur religion *. Enfin le concile de Trente n'a 
eu qu'un but, assurer la publicité du mariage, prohiber les 
mariages clandestins ; or ce but est pleinement atteint lorsque 
deux protestants contractent devant le magistrat civil, ou 
devant le ministre protestant et plusieurs témoins ' . Ayant 
ainsi établi la validité du mariage contracté entre protestants 

1. Ju$ ecclesiasticum universaU, part. H, tit. XII, c. ▼, d« 32: « Matrimonia 
acatholicorum coram magistratu politico Tel ministro acaUiolico contracta, 
etiam in locis ubi decretum Tridentinum fuit aliquando pubUcatum, essa 
▼alida, etsi nec desit copia parochi catholici, neque sic conjunctos ad Eode- 
siam catholicam redeantes esse urgendos coram parocho consentum renovaret 
non tantum in Gallia et Germaoia, Bed in proviuciis confœderatis ubi calvi- 
nistœ dominantur, jam a 20 et amplius annis communiter receptum fuit. » 

2. Op. el loc. ciL, n*>> 33, 34. 

3. Ibidf n* 35 : « Tertia ratio... deBumitur ex scopo ipsiuB decreti Tridentini^ 



^ 
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dans cette forme. Van Espen déduit la validité des mariages 
mixtes, contractés de la même manière, de l'indivisibilité du 
mariage : le mariage, étant valable par rapport à Tépoux héré- 
tique, Test nécessairement aussi par rapport à Tépoux catho- 
lique '. 

La solution que soutenait Van Espen était désirable, et ce 
qu*il disait de Topinion accréditée en Belgique et en Hollande 
était parfaitement exact*. Mais la thèse qu'il produisait ne 
pouvait pas être acceptée par les canonistes dans sa généralité ; 
elle eût conduit en dernière analyse, à faire considérer 
comme valable, /t/r^ canonico , Xoui mariage contracté suivant 
des formes, établies par la loi civile ou par un culte divergent, 
mais assurant la même publicité que celles prescrites par le 
concile de Trente. La solution proposée devait bien se faire 
accepter, mais en se faisant approuver et limiter par Tautorité 
du saint-siège. 

Le pape fienoit XIY, qui devait Tadopter, nous apprend que 
la thèse qui l'emportait devant les tribunaux de la cour de 
Rome et devant la Congrégation du Concile, lorsque, jeune 
encore, il participait à leurs travaux, était celle qui considérait 
ces mariages comme nuls '. Mais, dès cette époque, il éprouvait 
une répugnance extrême à adopter cette opinion \ La ques- 



qni est ut incommoda ex matrimonis clandestinis, quee in foro externo pro- 
bari non poterunt, provenientia evitarentur. Scopus autem his in provinciis 
oblinetur, dum matrimonia publiée coram magistratu yel ministro acatliolico 
et testibus contrahuntur, idque non aliter. » 

1. Ibid,, n* 36. 

2. Cela est constaté par la jurisprudence même de la Congrégation du 
Concile; SchuUe et Richter, p. 294, n* ill : « Quod ubi unns contrahentium 
est cathoUcus, alter yero hœreticus, regulariter conjunctio non fiât coram 
parocho catholico, hocqne non obstaute habetur inibi contractus yalidus 
juzta assertam decisionem olim factam a S. C. Inquisitionis, tempore Casto- 
riensis. » 

3. De synodo diœnes,, 1. VI, c. yi, n^ 5 : « Cum autem in Romans curiœ 
tribanalibus et cardinalium congregationibus, occasionequarumdamcausarnm 
matrimonialium, super hoc quœstionis capite deliberatum esset, negari nequit 
illis ut plurimum magis arrisisse priorem opinionem quœ eorum matrimo- 
niorum nnllitatem tuetur. » 

4. Ibid. : t Nos quidem cum plurium annorum spatio, antequam ad majores 
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lion fut aloris posée nettement par Tévèque d'Ypres. Dans un 
rapport sur Tétat de son église, qu'il rédigea sur la demande 
du Saint-Siège, il insistai t pour que la papauté établit une règle 
certaine sur la valeur des mariages ainsi contractés in fœderatis 
Belgii regionibus. La cause fut mise à l'étude sous le ponti- 
ficat de Clément XII, mais ne put recevoir alors de solution. 
Benott XIY, à son avènement, trouva les choses en cet état, et 
ouvrit le débat devant la Congrégation du Concile, où il 
recueillit les opinions données de vive voix, le 13 mai 1741 V 
Conformément à Topinion personnelle du nouveau pontife, 
les cardinaux statuèrent unanimement dans le sens de la validttér 
de ces mariages, mais tous ne se déterminèrent point par les 
mêmes raisons*. Il se forma même, comme le rapporte le 
pape, quatre opinions. Les uns invoquaient simplement une 
raison d'utilité : l'intérêt de la religion et la facilité plus grande 
pour amener la conversion des hérétiques*. D'autres, tout en 
reconnaissant que le décret du concile avait été publié dans 
les Pays-Bas par Tautorité des princes espagnols, pensaient 
qu'il n'avait pas alors été individuellement publié dans chaque 
paroisse : la publication exigée pour sa mise en vigueur n'avait 
donc jamais eu lieu dans les localités occupées par des héré- 
tiques^; et, par suite, pour eux, le droit canonique ancien 
devait être considéré comme maintenu. Les deux dernières 
opinions se fondaient sur des considérations plus pénétrantes. 
D'un côté on disait que la question, telle qu'elle se présentait, 
n'avait pas été littéralement résolue par le concile de Trente : 

dignitates ascenderemus, manera tam secretarii Congregationis Coocilu Tri- 
deDtini interpretis, tum doctoris in decrelis îd Pœnitentiariie Apostolicas 
Officio, tum etiam consaltoris Supremœ Inquisitionis exercuerimus, memora* 
taram causarum discussioui interfuimus, sed nunquam ilU opinioni acquie- 
scere potuimua. » 
i. De aynodo diœcea., 1. VI, c. vi, n« 5. 

2. Ibid,, n<> 7 : « In quo sane coDformia faerant soffiragia eorum qui in 
Congregatiooe conyeDerant : et licet alii alla via insistèrent, omnes tamen ad 
eamdem metam eumdemque finem perveneront, ut pro validitatematrimooiî 
sententiam ferrent. > 

3. Ibid., no 10. 

4. De synodo diœces,^ 1. VI, c. vi, n« 7. 
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celui-ci n'avait visé directement que les pays catholiques , et 
n'avait point expressément compris dans son décret les nations 
hérétiques, présentes et futures ^ II fallait donc se rapporter à 
Tesprit du décret. Or celui-ci, on Ta vu plus haut ', en exigeant 
la publication dans chaque paroisse avait eu pour but de 
ménager les protestants, de ne point les exaspérer par les 
conséquences trop rudes des décisions prises. Gela conduisait 
à reconnaître la validité des mariages actuellement en discus- 
sion. Enfin, les derniers admettaient la validité, quand même 
il eût été démontré que, sous la domination espagnole, le 
décret eût été dûment publié dans chaque paroisse . Ils con- 
sidéraient en effet que, par suite de la Réforme et des événe- 
ments politiques qui en avaient été la conséquence, il s*était 
formé dans ces pays deux sociétés religieuses, Tune catholique 
et Tautre hérétique, qui vivaient mêlées dans le même pays. 
La publication, qui avait pu être faite avant que fût formée 
la société hérétique, ne pouvait donc obliger celle-ci '. 

Cette délibération solennelle aboutit à une declaratio de 
Benoit XIY, du 4 novembre 1741, qui reconnaissait valables 
les mariages contractés sans la forme prescrite par le concile 
de Trente in locù fœderatorum ordinum dominio subjectisy 
soit entre hérétiques, soit entre hérétiques et catholiques \ La 
déclaration maintient expressément sous Tempire du droit 
tsommun les mariages qui seraient contractés entre catholiques 



1. Ibid,^ n» 9 : « Ulterius autem decretum non progredi neque declarare an 
efuBmodi lege heterodoxœ societates, quae tanc essent atque ail», quœ in 
posternm efformari possent, comprehendi deberent. » 

2. Gi-de88U8, tome II, p. 190. 

3. De sjfnodo diœces.^ 1. VI, c. vi, n» 8 : « Duas reputabant hominum socie- 
fates, inter se plane distinctas, per occasionem et in sequelam illiusmet 
defectionis efformatas fuisse, alteram cathollcam et alteram hsereticam, quœ 
nunc invicem permixtœ in iisdem regionibus versantur. Quapropter, etiamsi 
ante civiles motus publicatum fnisset decretum, de quo agitur, cum nondum 
ezorta neqae ibi constituta tune esset altéra illa hsretîcorum societas, hsc 
jpsis minime videbatur ejusmodi decreti publicatione adstringi potuisse. » 

4. Schulte et Richter, p. 324; on trouve dans ce recueil tontes les pièces de 
cette cause célèbre, p. 298 et suiy., n^ 176. — Cf. De synodo diœces., 1. VI, . 
c VI, n«* 5, 12. 
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dans les Provinces-UaiosS et Benoit XIV se refusa formelle- 
ment à leur étendre le même privilège sous forme d'induit*. 

Sur quels motifs Benoit XIV fonda-t-il sa déclaration? Cela 
est assez difficile à déterminer, puisque lui-même rapporte^ 
sans se prononcer à cet égard, les quatre opinions distinctes 
qui s'étaient produites dans la Congrégation du Concile. Cepen- 
dant, dans une bulle postérieure, celle du 9 février 1749^ pré- 
cédemment citée, il est dit que la déclaration de 1741 repose 
sur cette idée que le concile de Trente n'a pas eu l'intention 
d'étendre l'empêchement dirimant de clandestinité aux ma- 
riages dont il s'agissait alors'. Cela s'applique exactement 
aux mariages contractés entre protestants dans les Provinces- 
Unies. Quant à la validité des mariages mixtes contractés dans 
les mêmes régions, Benoit XIV, dans son traité De synodo 
diœcesana^ la rattache à Tindivisibililé du mariage. Le mariage 
clandestin, étant valable par rapport au conjoint hérétique, Test 
également par rapport au conjoint catboliqueS Mais cette der- 
nière justification, qui était déjà celle fournie par Van Espen, 
et que Benoit XI V donne comme docteur, non comme légis- 
lateur, est contestée par certains canonistes modernes'. 

De ces molifs, il semble résulter que, là où les conditions 
sociales et religieuses et les précédents historiques sont les 
mêmes que ceux constatés dans les Provinces-Unies, le droit 



1. Schulte et Richter, p. 326. 

2. De synodo diœces., 1.. VI, c. vr, n« 13 : « Extensio autem decreti ad eatbft- 
licorum matrimonia iddrco absurda et mali exempU exUtisset... quod... Tri- 
dentiui concilii decretum... in peculiaribus eorum parochiis, aaltem postqnam 
proYincÛB fœderati Belgii a catholici principis dominatione in hieretiGonuB 
potestatem transieruot, publicatum fuisse constat. » 

3. Schulte et Richter, p. 554 (§ 17) : « Ex yerissimis siquidem argtimenlis 
conjecturisque probatum est concilium Tridentinum, quum novum illud diri- 
mens impedimeutum constituit, decretum suum ad ea matrimonia non extes^ 
disse quœ diëceptationi a nobis a. 1741 solut» occasionem dedere. » 

4. L. VI, c. Yi, n<* 12 : c Quoniam, cum conjugum alter, tum ratione loô 
in quo liabitat, tum ratione societatis in quo vivit exemptas sit a Trideatins 
synodi lege, exemptio qoa fruitur alteri parti communicata remanet, proptsr 
indiyiduitatem contractus. » 

5. Feije, De impedimenlis, no* 315-318. 
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contenu dans la déclaration de Benoit XIV doit être considéri 
comme applicable. Cependant le saint-siège a décidé que la 
déclaration ne serait applicable que là où une décision pon- 
tificale en aurait expressément étendu les effets ^ Mais, de cette 
manière, la déclaration a été successivement étendue à un 
grand noipbre de pays protestants*. 

Le droit canonique moderne a trouvé, d'ailleurs, plus d'un 
détour pour considérer comme valables les mariages clandes- 
tins contractés par des protestants en pays protestant. Le pro- 
cédé le plus fréquent consiste à considérer comme douteuse 
la publication régulière du concile de Trente dans le pays. 
Tantôt il n'est pas démontré que la publication ait été dûment 
faite dans les temps anciens; tantôt les publications qui ont 
été faites^ dans les temps modernes, pour les paroisses des 
catholiques, sont considérées comme n'obligeant pas les pro- 
testants qui habitent le même pays'. L'idée exprimée dans la 
bulle de Benoît XIV, que le concile de Trente n'a pas entendu 
étendre l'empêchement de clandestinité à tous les mariages 
contractés dans les états hérétiques, permet bien des accom- 
inodements\ 

Benoit XIV, dans son traité De synodo diœcesoîia, examine 
aussi, quant à Vimpedimentum mixtx religionis et quant au 
mariage des hérétiques, une question dont l'importance a été 
très grande, avant l'institution de l'état civile dans les pays catho- 
liques oti les protestants étaient tolérés en fait, sans que l'exer- 
cice de leur culte leur fût accordé en droit. Les protestants, 
dans ces conditions, n'avaient qu'un moyen de contracter des 



i. Feije, De impedim., n» 309 : « Saepius edizit sedes ap. declarationem 
BeDedicti non posse aliis regionibus applicari, niai hoc ipsa s. sedes pronun- 
Uaverit et Benedictinam declarationem ad eas regiones eztenderit. 9 

2. Schulte et Richter, p. 326, n» 177. — Feije, De impedim., n» 322 et suiv. 

3. Feije, De impedinuf n^ 309 et suiv. 

4. Feije, De impedim*, n9 309 : « Longa itaque de yaliditate matrimoniorum 
ab hœreticis initorum dispntatio impune, imo opportunius hic omittitur, 
quum manifefltum sit ejusmodi matrimonia non posse de facto generaliter 
dici invalida nec generaliter valida, sed eorum validitatem omnino pendere 
ex circumstanciis in quibus hœretici versantnr. » 
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mariages légitimes, c'était de cacher leur foi véritable et de se 
présenter devant le parochas poar contracter comme catho- 
liques, soit qu*ils contractassent entre eux ou avec une partie 
véritablement catholique ^ Alors qu'aucune dénonciation ou 
opposition n'avait été faite, le prêtre, qui connaissait, par de- 
vers lui, la qualité réelle des parties, devait-il prêter son mi- 
nistère? D'après une opinion, il devait se taire et assister au 
mariage, car^ disait-on, même l'eucharistie n'est pas refusée 
aux pécheurs occultes, lorqu'iis se présentent pour la recevoir*. 
C'est la conduite que le clergé tint tout d'abord en France à 
l'égard des protestants, après la révocation de l'édit de Nantes, 
et lorsque les déclarations royales du commencement du 
xviu* siècle eurent posé cette présomption légale qu'il n*y 
avait plus de protestants en France, mais seulement des an- 
ciens catholiques et des nouveaux convertis '. Hais cela était 
énergiquement contesté d'un autre côté. Benoit XIY, visant 
directement le cas d'un mariage mixte, projeté entre une catho- 
lique et un hérétique occulte, invoque le principe d'après 
lequel le parochus doit refuser son assistance au mariage, 
toutes les fois qu'il y connaît, même simplement de science 
privée, un empêchement seulement prohibitif ^ Mais sa doc- 
trine va plus loin; car, pour la justifier, il invite les évêques 
à faire des statuts synodaux, d'après lesquels les personnes 

' i. De sffnodo diœces., l. VI, c. vu, no 6 : « Loca non desunt, in quibus 
etiamsi alift religio, prieter sanctam catholicam Romanam, non toleretnr 
coniplures tamen occulte vivant ab illius communione extranei, qui caUioli- 
corum prœ se speciem ferentes matrimonia cum catholicis ineunt; eaque 
occasione catholicus parochus arcessitur, qui matrimonii celebrationi aKistat, 
licet hic privata scientia satis superque compertum habeat alterum ex contra- 
hentibns hsereticum esse. » 

2. Ibid. : « In arduis hujusmodi cireumstanciis, sunt qui contendant deben 
parochum, nuUa opposita difflcultate vel mora, matrimonio asùstere nec in 
occultam contrahentium fidem subtilius inquirere, quamvis matrimonium inter 
sacramenta vivorum connumeretur ; cum etiam eucharistia, quas vivorum sacn- 
mentum est, peccatoribus occultis, cum ad eani recipiendam publice accedunt, 
non denegetur, Juxta doctrinam sancti Thom», /// part,^ quaBst., 80, art. 6. • 

3. Mémoires sur le mariage des protestants, 1185 et 1786. 

4. ïbid. : « Contra aatem alii reputantes, quod in sacramento matrimonii, 
tenetur parochus suam assistentiam denegare, si noverit privata etiam scienliâ 
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soupçonnées d'hérésie occulte ne seraient admises à recevoir 
les sacrements, et spécialement celui de mariagCi qu'après 
avoir justifié de leur foi catholique d*une manière déterminée S 
C*était rendre impossible les mariages des protestants de fait 
devant le curé catholique. Les curés refusèrent en effet en 
France, au cours du xviii* siècle, de célébrer de semblables 
unions, bien que les protestants n'eussent plus d'autre ma- 
nière de contracter un légitime mariage. L'autorité de Be- 
noit XIV, adoptant cette seconde opinion*, fut peut-être d'un 
grand poids dans ce revirement de la pratique suivie par le 
clergé français. 



impedimentum aliquod adesse, nedum dirimens, sed vel dumtaxat impediens, 
ut pota sponsalia cum aliis prœcedenter contracta yel votum simplex castitatis 
ab alterutro contrahentiuiii emiBsum... eadem ratione docent atque conten- 
duot se debere gerere parochum, qui advocatur ad assistendum matrimonio, 
in quo ipsi constat, quantumvis priyata scientia, alterum ex contrahentibus, 
pro orthodoxo pablice habitum, hœretic» sectœ occulte adhœrere. » 

1. Ibid., n» 7 : « Episcopis, in quorum diœcesibus hœretici, cum publiée 
Yersari non permittantur, occulte vivunt, magnopere suademus ut sive in 
synodis, sive alia quacumque opportuna ratione, certas preescribant regnlas 
de his quœ praestari debeant ab illis omnibus qui occultœ hœreBis suspicione 
laborant, antequam parochi ad sacramenta illos admittant, atque adeo ante- 
quam eorum matrimoniis assistant. » 

2. De syn. diœces., 1. VI, c. vu, n® 7 : « Altéra sententia non solum priore 
tutior sed etiam communior est. » 



CHAPITRE V 



La théorie des anciens empêchements. — Lies actlona en nullité. 



Section PRSmàRi : Lm empêchement» dirimants visés par le concile de Trente. 

— I. Vimpedimenlum voti et ordinis. — II. Le raplus ; les mariages con- 
tractés par ordre des puissances temporelles. — III. Les empêchements 
fondés sar la parenté et Talliance : La eonsanguinilas ; la eognatio spirittialis ; 
Vaffinitas ex copula ilUcita ; la juslitia publicm honestalis. 

Skctioh dbuxiàmi : Les empêchements dirimants non visés par le concile de 
Trente, — I. Le dispar cultus. — II. L'impuissance/ la constitution de 
Sixte-Quint. — III. La preuve par le congrès. — IV. La jurisprudence 
moderne sur Timpuissance. 

Sktion troisième : Les empêchements prohibitifs. Le tempus feriarum. Les autres 
empêchements prohibitifs. 

Section quatrième : Les actions en nullité. La compétence exclusive de l'évêque. 

— La constitution de Benoît XIV ; le defensor matrimonii ; la nécessité de 
deux jugements conformes. 



La réforme capitale opérée par le concile de Trente dans la 
théorie du mariage est celle dont je me suis occupé jusqu'ici : 
la prohibition et l'annulation des mariages clandestins. Mais, 
à côté du nouvel empêchement qu'il créait ainsi, le concile a 
également visé un certain nombre des empêchements existant 
dans le droit antérieur, soit simplement pour les confirmer eu 
face des attaques nouvelles^ soit pour en modifier les règles. 
D'autre part, les empêchements sur lesquels n'a pas statué le 
concile ne sont pas tous restés purement et simplement sous 
l'empire du droit ancien : quelques-uns ont été modifiés, 
d'une manière plus ou moins profonde, par la législation pos- 



240 LES ANaENS EMPÊCHEMENTS 

térieure ou par la jurisprudence. Ce sont là autant de points 
qui demandent des explications. J'étudierai d*abord les dispo- 
sitions du concile sur les empêchements dirimants; j'exami- 
nerai ensuite les empêchements dirimants qu'il a passés sous 
silence 9 mais qui cependant ont subi des retouches posté- 
rieures de quelque importance ; je parlerai enfin des empt- 
chements prohibitifs. J'y joindrai quelques renseignements 
qui concernent les actions en nullité de mariage. 



SECTION PREMIÈRE 

Les empêchements dirimants visés par le concile de Trente. 

Le concile de Trente, par une disposition générale, qui est 
Fun de ses canons, a confirmé dans son ensemble la théorie 
des empêchements dirimants, telle que l'avait construite le 
droit canonique. II déclare que l'Église a eu le pouvoir de les 
établir et qu'elle n*a point erré en les établissant; il lance 
Tanathème contre ceux qui professeraient l'opinion contraire '. 
C'était la réponse aux attaques des écoles protestantes, spé- 
cialement aux critiques de Calvin citées plus haut'. Mais il re- 
prend à nouveau un certain nombre d'empêchements particu- 
liers : l'un, pour lui donner une confirmation spéciale, les 
autres, pour les modifier. 



I 

Parmi les empêchements dirimants fondés sur une idée 
d'incapacité, le concile de Trente n'en a visé que deux, qu'il a 
compris dans une seule et même disposition : Vimpedimentum 
voti solemnis et Vimpedimentum ordinis. Il s'agissait pour 

i. SeBS. XXIV, De saa\ matr. (Schulte et Richter, p. 214) c. iv : « Si qui» 
dizerit Ecclesiam non potuisse constituere impedimenta matrimonium diii- 
meotia vel in lis constituendis errasse : anathema ait. » 

2. Tome II, p. 135. 
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lui de statuer sur la question du célibat des prêtres, qu'avaient 
rouverte les discussions du xv* siècle et la Réforme. A ce 
point du développement historique de l'Église catholique/ la 
solution n*était point douteuse. Le concile frappa d'anathème 
ceux qui prétendaient que les clercs in sacris, ou les religieux 
ayant prononcé un vœu solennel de chasteté, pouvaient con- 
tracter un mariage valable. Il visa en même temps les rai- 
sonnements par lesquels les hérétiques attaquaient le célibat 
forcé, disant que c'était condamner le mariage, et que le don 
de chasteté n'était pas donné à tous, même à ceux qui le dési- 
raient'. 

Cette solutionne le répète, était dictée d'avance au concile. 
Cependant, dans les discussions des theologi minores^ le débat 
sur ce point fut très ample*; mais il s'agissait seulement de 
justifier, contre les raisonnements protestants, une thèse ac- 
ceptée par tous '. 

Plusieurs orateurs affirmèrent, il est vrai, que le pape ou le 
concile œcuménique pouvaient abroger par disposition générale 



1. Sess. XXIV, De »acr. matr. (Schulte et Richter» p. 215) c. ix : « Si quia 
dixerit clericos in sacris ordinibus constitotos yel regulares castitatem solem- 
niter professos posse matrimonium contrahere, contractumque validum esse, 
non obstante lege ecdesiastica yel voto, et oppositum niliil aliud esse quam 
damnare matrimonium, posseque omnes contrahere matrimoninm, qui non 
sentiunt se casUtatis, ettam si eam voluerint, liabere doDum : anathema sit, 
cum Deas id recte petentibus non deneget nec patiatur nos supra id quod 
possumus tentari. » 

2. Theiner, Acla, II, p. 251-262. 

3. D'après Paolo Sarpi, dans cette discussion, des voix se seraient élevées 
pour la suppression de la loi du célibat; 1. VII, c. lxx : « Si trascorse a 
pariar, se fosse ben in questi tempi dispensare, ovrero levar il precetto délia 
eontinenxa a sacerdoti... Furono dette moite ragioni a persuader che fosse 
concesso, le quali se resolvano in due : nel scandalo che davano 11 sacerdoti 
inconUnenti, e nella penuria di persone continenti, atte ad esercitar il mluis- 
terio ; ed era in bocca di molti quel célèbre detto di papa Pio II, che il matri- 
manio per buona ragione fu ievato délia Chiesa occidentale a preii, ma per 
ragione piU polenle conveniva renderglielo. Da quelli di contrario parère si 
diceva, che non è da savio medico guarir un malo con causarne un peggiore. » 
— Mais les Acla de Theiner, tout en contenant parfois quelquesi-tines de» 
considérations relevées dans ce passage, ne montrent aucun orateur prenant 
«n main la cause du mariage des prêtres. 

16 
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la loi du célibat ^ ; mais ils contestaient Tatilité de cette abro- 
gation. A peine qaelques-uns admettaient-ils que la règle pou- 
vait être écartée en faveur d*un pays déterminé et par mesure 
générale, s*il n*y avait pas d'autre moyen de maintenir ou de 
rétablir l'union avec TÉglise catholique*. Cest à peu près dans 
le même sens*qu'on reconnaissait la légitimité de la discipline 
suivie par TÉglise orientale '. 

D'ailleurs, dans ce débat, l'on ne discuta pas à fond les incon- 
vénients que présentait en fait, au point de vue social, le céli- 
bat forcé et qu'avaient si nettement signalés les auteurs du 
XV* siècle. 

On répondait aux objections de cette nature par des consi- 
dérations générales, sur les abus inévitables qu'eatridne la 
meilleure législation \ 

Mais si le concile n'hésita aucunement sur le maintien de la 



1. Ferd, Triciuâ (Theiner, Acta, II, p. 259) : « An autem papa Tel conrilînni 
posait abrogare hanc legem, et dispenaare cum preabytero ut ducat uxoreflu, 
respondit papam et concilium hoc posse. Nam, circa legem humauam, pi^pa et 
coDcilium potest dispensare ; cœlibatus autem sacerdotam est de jure eecle- 
•iastico... An autem expédiât dispenaare hoc qasesitum natum est quia aliqui 
tenant hoc esse dispensabile; respondit non expedlre, quia non expedit agere 
contra consuetndinem EcclesioB et décréta majomm. » — RicarduM i» 
Pralo^ U, 252 : « An autem expédiât hune canonem Ecclesia super conti- 
nentia relaxare et dispensais , respondit : in universum relaxari non potesL 
Nam corpus mysticum Christi oportet ut habeat omnia dona Spirilus SanctL.. 
neque enim majorum statuta abrogari sed firmari debent. » — CL Mieàael 
de Médina (II, p. 253) : « Est indispensabile in uniyersali, id est de abroga- 
tione iegis, non autem cum privatis. ». 

2. Franciêcui Ferreriui (Theiner, Aclaf II, p. 258) : « Si nullum igitur aliud 
remedium esset, ut aliqua provincia reduceretur, Ecdesia potest dispensare 
cum sacerdotibus ut duoant uxorei, et qui hoc negat snspectus est de 
hieresi. » — Cf. Clauditu de Saintes, II, 255 : « Potest tamen Ecclesia aliquos 
tolerare, et dissimulare propter migus bonum, ut fit cum Grdecis. » 

3. Desideriui de S. Marlino (Theiner, Acta, II, p. 257) : « Cum Graed in 
concilie Florentine noiti sunt cum occidentalibus, nuUa mentio facta est de 
uxoribus sacerdotum. Non est autem Terisimile, si Ecclesia credidiaaet 
Grœcos uxoratos permanere in peccato, quod aliquid dlctum non fuiaseL ■ 

4. Didacus de Payva (Theiner, Acta, II, p. 262) : « Et cum oppoount sacer- 
dotes non observare de facto continentiam, dixit : huic argumente responden- 
dum esset operibus non yerbis. Prseterea leges non sunt conferendae cum 
abusibus, sed cum decentia status, ut alia munia sacerdotum, ut orare^ 
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règle, il pouvait hésiter quant au priucipe qui lui servait de Ion- 
dément. C'était un point assez important et qu'il devait déter- 
miner : à cet égard, en effet, deux conceptions bien distinctes 
étaient produites et divisaient les théologiens et les canonistes. 
D'après Tune, soutenue surtout par des théologiens, le céli- 
bat des prêtres et Vinipedimenium ordinis sont de droit divin. 
Ils reposent sur une incompatibilité naturelle, établie par la 
loi divine, entre le mariage et le sacerdoce. Cette thèse^ qui 
compte des partisans assez notables ^ trouva des défenseurs 
au concile, mais en petit nombre'. Ils dégagèrent les consé- 
quences assez importantes qui en résultent au point de vue ju- 
ridique. La plus notable, c'est que la règle, étant conçue 
comme dérivant du droit divin, ne pourrait être abrogée par 
l'autorité ecclésiastique; l'Église n*aurait pas le droit de sup* 
primer le célibat des prêtres'. On pouvait aussi, d'après les 
règles de la logique, en déduire l'impossibilité, même pour 
le pape, d'accorder la dispense de cet empêchement ; mais, sur 
cette conséquence, tous ceux qui soutenaient le principe n'é- 

pnedîcare, etc., qiue non sunt auferenda, quia a multis non pnestantur, Tel, 
qoia muUi perjurant, amovendum ait juramentum. » — Justmopolitamu^ 
II, 349 : « Et dixit contra eos qui dixeront : loquantur cubicula regulariam 
an servetur castitas, allegans Augastinum dicentem :quando fideUteroramvs 
semper datur donum castitatis. » 

1. Voyez les auteurs cités par Sanchez, De saer, malr.f i. VII, disp. XXVU, 

2. Ricardus de Prato (Theiner, Aetat Hi p* 251) : « Ad art. l« an sacerdotes 
c»UbM esse debeant, respondit id esse juris divini ut cielibes maneant, sed 
dispensabilis... ut ea qus habentnr ex commun! consensu et auctoritate 
EoclesiflB sint de Jure diyino, sicuti multa quœ tantum habentur auctoritate 
Ecclesi», ut Jns divinum seryatur scilicet universalis Eoclesiœ consensus. •* -^ 
Michael de Médina, ord. pned., II, p. 253 : « Quoad art. I, cslibatus est aaaaxus 
aacerdoUo... sacerdotes igitur post ordinem susoeptum jnre divino et apo- 
stoUca traditione prohibentur ducere uxores. Uxorati autem tenentur absti- 
tt«re ab oxoribus ordine ecdesiastico. » — Virdunensis, II, 321 ; — SemmeruiSp 
H, 393 : « Ubi dicitur lege ecclesiastica, dicatur sacra ordinatione. » 

3. De Frato (Theiner, Acta^ II, p. 252) : « An aotem expédiât hune canonem 
Eccleaiœ super continentia relaxare et dispensare, respondit : in universom 
relaxari non potest... Nam Patres in Ephesina synodo ante omnia anUquos 
canones renovanint non abrogarnnt, quod facere débet etiam concilium Tri- 
ëenUnum. » — Médina^ II, 253 : «< In utroque casu est indiqpensftbile in ui^* 
Tcrsali, id est de abrogatione legis, non autem cnm privatis. » 
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taient pas d*accord^ C'est un point que nous retrouverons 
plus loin. 

L'autre conception porte que le célibat des prêtres et Vimpe- 
dimentum ordinis ne sont point de droit divin et ont été siro- 
plements introduits par la loi humaine de TÉglise, Ux ecclesia- 
stica. Il en résulte que cette législation pourrait défaire ce 
qu'elle a fait et supprimer le célibat ecclésiastique ;il en résulte 
aussi que, sans difficulté, le pape peut accorder la dispense de 
Yimpedimentum ordinis. Cette thèse présentait encore le double 
avantage de se concilier avec le développement historique*, 
et de permettre à TÉglise romaine une tolérance sage et po- 
litique des usages de l'Église grecque. C'est elle qui compte 
dans la doctrine le plus grand nombre de partisans'. C'est 
en sa faveur que se prononcèrent les principaux orateurs dans 
les congrégations des theologi minores''. 

C'est sûrement cette opinion que le concile a entendu con- 

\. De Prato (TheiDer, Acta^ II, p. 281) : « Cum dicunt continentiam sacer- 
dotum haberiex traditione apostolica, ergo de jure divioo, ergo indispeDBabUe : 
raspondit id non sequi; nam multa dispensantur quœ sant ex traditione 
apostolica ut jejuniam quartae feriie, Quadragesimœ, bigamiie, super quU>us 
dispensatur; ut etiam quod mulier oret aperto capite et similia. » — Cf. tes 
notes suivantes. 

2. Brochot, doctor Parisiensis (Theiner, Acta^ II, p. 254) : « Votum enim 
pedetentim Spiritas Sancti instincta... introduclum est. » 

3. Sanchez, Dt sacr, matr., l. VH, disp. XXVII, n« 5. 

4. Franc. Ferrertri^ (Theiner, i4c/a, II, p. 257): «Neque enim est de jare divine 
scripto neque jure divino ex traditione. Nam vera traditio habetur a summis 
pontificibus qui non exislimarunt id esse ex jure divino. Ergo id non est ex 
jure divino. Neque possibile est Ecclesiam novam aliud credere qnam credi- 
derit Ecclesia vêtus: Ecclesia autem vêtus non crediditid esse de jure divine. 
Et cum Grsci in concilio Florentine uniti sunt cum occidentalibus, nnlla 
mentio facta est de uxoribus sacerdotum. Non est autem verisimile si Ecdesia 
crediderit Grœcos uxoratos pennanere in peccato quod aliud dictum non fois- 
set. Prêtera pap» super matrimonio sacerdotum dispensarunt, quod non 
fécîMent si jure divino fuisset, et B. Thomas credidit esse jure humano et idem 
Glnysostomus in homilia De patientia Job,,, Ecclesia igitur illegitimavit perso- 
nas, et sicut tmH nt ea illegitimatio esset annexa ordiui, ita posset Ecclesia 
illam illegitimatîonftm amovere ; potest igitur papa dispensare cum sacrato 
homine ut matrimonium contrahat >» — Ani, SoUsius, II, p. 230 : « Non igitur ordo 
sacer ex se répugnât matrimonio sed et statuto Ecclesiœ, quod statutum papa 
reiaxAre potest. » — Joh. LeberOf p. 255 : « Si autem ordinatus de facto contra- 
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sacrer; cela résulte des termes du canon 9, De sacraniihto 
matrimonzi, plus haut cité', qui fait dériver de la loi ecolé- 
sistique la nullité du mariage contracté par le clerc in sucris 
constitutus*. 

Mais il y a lieu de se demander si le concile a pris égale- 
ment parti sur une autre question. Les canonistes anciens 
avaient, nous le savons', deux explications pour asseoir juri- 
diquement Yimpedimentum ordtnis. Suivant les uns, il dérivait 
d*une disposition directe et impérative de la lex ecclesiastica^ 
qui rendait le clerc incapable de se marier dès qu'il recevait 
Tordre de sous-diacre. Selon les autres, la nullité du mariage 
dérivait ici du vœu solennel de chasteté, que le clerc était pré- 

béret matriinonium non teneret, sed non de lege divina, quae prohibet quidem 
cootrahendum in ordinatis^ sed non dirimit cootractum : ille tamen peccaret 
sic contrahens, quia faceret contra legem divinam, quœ tamen non dirimit 
contractnm. Neque etiam liujusmodi matrimonium esset nulium ratione voti,ut 
si quia fictive voveret in ordinatione habeus intentionem coutrahendi. Taie 
autem matrimonium nulium est propter legem ecclesiasticam illegitimantem, 
sicut est in gradibuB prohibitis. Conjugatis autem licuit et licet transire ad 
ordines, sed non licere neque unquam licuisse post ordinem susceptum uti 
uxoribus. Nam si liceret, non est ratio differentiœ quare non liceat ordiuatis 
contrahere. » — Ferd, Tricius, II, 258 : « Non est igitur ex institutione Christi 
ordini sacro cœlibatus annexus. Nam Christus elegit apostolos uxores ha- 
bentes... In primitiva etiam Ecclesia admittebantur uxorati ad ordinem sa- 
crum, neque dicendum est Ecclesiam fecisse contra Christi institutionem, et 
GrtBci etiam non permitterentur, si facerent coatra Christi institutionem, et 
nonnuUa concilia desacerdotibus uxoratls constituerunt, quod non fecissent si 
id esset de jure divino. Post divulgatum autem decretum Ecclesiœ id consti- 
tuentis, cœlibatns est aonexus ordini sacro, ut Beda super yerbis Christi: qui 
potest capere capiat, déclarât; nam qui ordinatur consentit voto continen- 
tiœ. >• 

1. Tome II, 244, note 1. 

2. Contractumgue validum esse non ohstante lege. ecclesiastica, — Cè- 
pe odaut il est intéressant de relever sur ce point une observation finale du 
cardlual de Lorraine ; Theiner, Acta , 11^ p. 463 : « In 9 canone non place t 
quod dicitur, non obstante lege ecclesiastica; si tamen majori parti Patrum 
placuerit, approbabo canonem, sed eo sensu, quo scriptus est et a Patribus 
approbatus, quorum hanc mentem fuisse non animadverti, ut vellent decer- 
nere legem cœlibatus esse legem ecclesiasticam, cum nec proposila fuerit 
hœc qusestio, nec a Patribus disputata ; sed tantum verba Lutheri posita 
fuerint, videlicet non obstante lege ecclesiastica, yel voto, cujus error ipsius 
▼erbié positus juste fuit a Patribus damnatus. » 

3. Ci-dessus, tome i, p. 29S. 
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samé avoir toujours prononcé en entrant dans les ordres 
sacrés. Sans avoir une grande importance, cette divergence 
n'était pas cependant indifférente : si l*empèchement ne dérive 
que du vœu tacite ou exprès, on peut se demander si Tigno- 
rance, ou une volonté contraire, quant à ce vœu, chez le clerc 
ordonné n'aura pas pour effet de faire disparaître Yimpedi^ 
mentum\ De ces deux explications, celle qui prévalait dans 
le droit antérieur, c* était la seconde; et des decrétales avaient 
formellement rattaché au votiim l'incapacité du prêtre de con- 
tracter mariage*. Dans les travaux préparatoires du concile 
de Trente, les deux conceptions se retrouvèrent côte à côte ^ 
Il semble cependant que ce soit la première, celle qui fait di- 
rectement intervenir la lex ecclesiasiica, qui a été adoptée par 
lui. Sans doute, le canon mentionne le votum à côté d'elle, 
comme cause de nullité du mariage contracté*, mais ces deux 
termes doivent être entendus distributivement. Le texte visant 
à la fois dans une seule disposition, le mariage contracté par 
un clerc in sacris constittUiis^ et celui contracté par un reli- 
gieux solenniter cd&titatem processus, la lex ecciesiastica se 
rapporte au premier et le votum seulement au second. On peut 
cependant objecter, que, pour le clerc in sacris^ le votum est 
tacite et présumé, et que cette présomption a été introduite 
par la /^j: ecciesiastica, qui n'a ainsi introduit que médiatement 
Yimpedimentum . 

Pour déterminer la portée du canon sur le mariage des 
prêtres, deux observations sont encore nécessaires. 

En premier lieu, la condition, quant au mariage, des clercs 
in minoribus ordinibus constituti n'a point été modifiée. Ils 

1. Sanchez, De sacr. mair., I. V!l, di?p. XXVIl, n«« 10, 1!. 
S. C. VI, X, De cler, conf.^ III, 3; c. uq. VI, Devolo, III, 15. 

3. Voyez pour la lex ecciesiastica le passage "de Lobera cité plus haut 
(tome II, p. 244, note 4) ; pour le votum^ Brochot (Theioer, Actay U, p. 253) : 
« Quod autem in ordinatione sacerdotam adsit yotum, palet ex verbisordioan- 
tis, cum dicit : Si promittitis castitatem ordinabimini, sin aatem, etc. Qaod 
ezplicatur ia c. Nulium, D. XVIII. *» 

4. (( Contraclumque yalidum esse noD obstante lege ecciesiastica vel 
Toto. » 
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peuvent toujours valablement contracter mariag'e, et le concile, 
dans une disposition qui a pour objet de restaurer les fonc- 
tions des ordres mineurs, localement tombées en désuétude, 
déclare qu'elles pourront être remplies par des clercs mariés à 
défaut de célibataires ^ Dans un autre passage^ il statue sur 
les conditions qui sont exigées pour que les clercs mariés 
jouissent du privilegium fori^. 

Secondement, le canon du concile ne contient point la con- 
damnation des usages propres à TÉglise grecque. Le célibat 
n*étant fondé que sur la lex ecclesiastica, la coutume a pu in- 
troduire pour cette Église un droit contraire. Dans les articles 
présentés aux theologi minores, il y avait même une réserve 
formelle dans ce sens au profit de TÉglise orientale' : elle se 
retrouvait aussi dans le projet présenté en première lecture 
aux Pères du concile^. Mais il fut fait quelques observations. 
On fit remarquer^ en particulier, que la proposition contenue 
dans le canon était vraie, même des prêtres orientaux : en 
effet, elle avait pour but principal d'affirmerja nullité du ma- 
riage contracté par le clerc m sacris ; or, nous le savons, l'Église 
orientale professe la même doctrine*. A la seconde lecture, le 



1. Sc89. XXUI, De reform,, c. xvii (Schulte et Richter, p. 208-209) : « Quod 
«i ministeriis quatuor minorum ordioum ezercendis clerici cielibes prœsto 
non erunt, sufflci possint etiam conjugati vitae probatse, dummodo non bi- 
gami, ad ea munia obeundi et qui tonsuram et habitum clericalem in Ecclesia 
gestent » 

2. Sess. XXIU, De reform., c. yi (Schulte et Richter, p. 182). 

3. Theiner, Acta, H, p. 232, art. VI : « Si quis dixerit licite contrahere 
posse matrimonium Bacerdotes occidentales, non obstante yoto yel lege eccle-< 
«iastica, et oppositum nihil aliud esse quam damnare matrimonia, posseque 
omnes contrahere matrimonium qui non sentiunt se habere donum casti- 
iatis. » 

4. Theiner, Acta, O, p. 313, art. VH : « Si quis dixerit clericos occidentales 
in sacris ordinibus constitutos vel religiosos castitatem solemniter professos 
posse matrimonium contrahere, etc. » 

5. Cretensis (Theiner, Acta, p. 315) : « In VII tollatur occidentales, cnm sit 
vems etiam de orientalibus. » — Voyez cependant, Granatensts, II, p. 315 : 
« In VII non debere toUi occidentales, quia Graeci sacerdotes contrahentes 
habent rata matrimonia, non obstante quod priventur. » — Cf. d-dessus, 
tome I, p. 287. 



948 LES AMaSNS EMPÊCHCMBNT8 

texte prit lexpression générale qu'il a conservée*, mais son 
esprit n'en est pas moins certain. 

Chose digne de remarque, le canon du concile ne parait 
pas avoir été considéré par les contemporains comme ayant 
clos définitivement le débat. De Thou, dans sa grande histoire, 
raconte qu'en 1564, l'empereur d'Allemagne et larchiduc de 
Bavière adressèrent au pape diverses demandes. L*une d'elles 
contenait deux chefs : on demandait d'abord que les prêtres, 
qui s'étaient séparés de l'Église catholique et avaient contracté 
mariage, pussent faire leur soumission tout en gardant leurs 
épouses; en second lieu, on aurait voulu que^ dans les régions 
où le recrutement du clergé était difficile, le ministère de l'au- 
tel pût être rempli par des laïques, c'est-à-dire par des gens 
mariés, dûment ordonnés parles évêques*. Le pape repoussa 
énergiquement cette dernière demande ; mais l'empereur ne 
se tint pas pour battu. II adressa au pape des lettres dans 
lesquelles il était dit qu il était nécessaire de rel&cher la règle 
du célibat dans certaines provinces déterminées ; et il y joignit 
un mémoire en faveur du mariage des prêtres, dont de Thou 
donne l'analyse : il priait le pape de communiquer ce mémoire 
aux cardinaux'. De Thou ajoute que le pape, fort des décisions 



i. Theiner, Acta, 11, p. 335. 

2. Thuani, Hiatoriarum sut lemporis libri CXXVIII^ edit. Genevae, 1626, 
l. XXXVl, c. zxxTiii, tome II, p. 304 : « Tum etiam petebaDt ut ratio iniretor, 
qua non solum sacerdotes qui, assertis sais conjngiis se ipsos ab Ecciesia sé- 
parassent, retentis utcumque in contubernio assertis, EcclesiaB reconciliari 
poBsent, sed etiam bénigne indulgeretur ut, ad exiguas catholicse religioDis 
relliquias conservandas, lis iocis in quibus presbyteri eo numéro, qui suffîciat, 
haberi non possunt, ab episcopis yiri laici Justœ œtatis ac doctrinse et vite 
inculpât» ac bonae fams ad ministerium altaris et alla sacerdotalia munera 
ordinari et admitti queant. Et alterum quidem concessit pontifez, alterum 
omnino negarit. » ~ Cf . Paolo Sarpi, J. VIU, c. lxxxtiii. 

3. Ibid.j p. 305 : « Quapropter Maximilianus Caesar per Prospenim 
Arcuensem comitem datis ad pontificem litteris IV kal. decemb. cum eo 
cgerat ut, quod ad saccrdotum conjugia, aliqoid de severitate remitteret, et 
Norids, Boiis, Quadis , Marcomannis et Pannonis ea in re gratificaretur... 
Addita erat litteris succinta argumentorum pro sacerdotom matiimonto 
contra ctelibatum enarratio, cum mandato ut breris ilie commentarius car- 
dlnaiibus communicaretur. » 
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du concile, ne voulut point aborder la question ^ Paolo Sarpi 
dit cependant que le pape était disposé à réunir dans la ville 
de Rome les hommes les plus instruits de toutes les nations 
pour examiner mûrement ce problème, mais que le cardinal 
Simoneta Ten dissuada, en lui montrant que ce serait là une 
sorte de concile, où les députés viendraient avec des instruc- 
tions de leurs princes, et qu'il serait difficile de dissoudre à 
volonté*. Le pape aurait seulement communiqué à djx-neuf 
cardinaux le mémoire envoyé par Tempereur. 



II 



Le concile de Trente n'a point statué sur les empêchements 
anciennement admis et tenant à un vice de consentement* ; il 
a laissé intacte leur théorie, telle qu'elle a été précédemment 
exposée. 

Mais il a édicté deux dispositions destinées à assurer la 
pleine et véritable liberté du consentement dans les mariages. 
L'une de ces dispositions, la plus importante, a créé un nouvel 
empêchement ou plutôt restauré un empêchement dirimant 
que le droit canonique avait connu dans les temps anciens, 
mais qui s'était peu à peu affaibli, puis enfin évanoui. 

i. Loc, cit., p. 306 : « Quibus tamen ratiouibus et argumentis, qaantumvis 
instante Gœsare et reipsa urgente, nihil a pontiûce, jam post concilium semel 
diinissum aecuro, impetrari potuit. » 

2. Op.cit.,l. VUI, c. Lxxxyiii: « Attese queste rimonstranze, ilpontefice era 
di parère di congregar in Roma uomini pii e letterati di tutti le nazione per 
trattar questo punto con maturita, e già ne ave va parlatto con gli ambascia- 
tori appresso se residenti. Ma dal cardinal Siuioneta fu dissuaso, il quai, 
racordo che qaella sarebbe una specie di concilio, et se di Francia, Spagna 
e Germania e d'i^Urove fussero venuti, averebbono portato intelligenze e 
instruzioni de' prencipi, e per U respetti di quelli si sarebbono governati 
e averebbono pairlato ; e quando la Santità Sua avesse voiuto ditarsi di loro e 
licenziarli, non averebbe potuto farlo a suo bene placito ; che se non avesse 
seguito il parer loro, sarebbe stato con digasto dei prencipi : raccordasses! 
le molestie sostenute per causa del concilio e se non mettesse in simil péri- 
cqIî. » 

d. Gi-dessuSy tome I, p. 382 et suiv. 
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Le rapt, on Ta va plus haut S avait réellement cessé d'être 
un empêchement de mariage dans le droit canonique clas- 
sique : la jeune fille ravie pouvait valablement éponser son 
ravisseur, de sa seule et lihre volonté. Le concile de Trente 
réagit contre ce droit complaisant, sans qu'on puisse dire 
exactement sous quelle influence. Un projet fut soumis aux 
Pères, qui modifiait en un douhle sens la législation anté- 
rieure. 1* Etait déclaré nul le mariage contracté entre le ra- 
ptor et la fille enlevée, tant que la seconde était au pouvoir da 
premier; le consentement donné par elle dans ces conditions 
était rendu inefficace. 2'' Si la fille ravie^ rendue à la liberté 
et pleinement libre^ voulait épouser son ravisseur, celui-ci 
devait être contraint de TépouserV Cette seconde règle avait 
été inspirée peut-èlre par une réminiscence de Tantiquité 
classique : l'obligation pour le ravisseur d'une fiUe^ ou pour 
celui qui la viole, d*épouser sa victime, lorsque celle-ci de- 
mande cette réparation, revient fréquemment dans les decla- 
mationes de Quintilien et de Sénèque le Rhéteur*. Dans le 
projet proposé au concile, lorsque le ravisseur était un clerc, 
elle était remplacée par l'obligation de doter convenablement 
la fille ravie, obligation qui figure aussi, cumuiativement avec 
la première, dans les declamationes antiques \ 

i. Ci-desBug, tome [» p. 391 et saW. 

2. Theiner, Acta^ p. 337 : « Decernit s. synedus inter raptorem et raptam, 
ettam raptœ consensa, quamdiu in potestate raptoris manseiit, superre- 
nieute, uullum posse matrîmooium consistere ; quod si rapta a raptore sepa- 
rata, et in loco tuto et libcro constituta, eum in virum habere consenserit, 
cogatnr raptor ab ecclesiastico et Bsculari judice eam in uxorem habere; et 
nihilominus raptor ipse ac omnes illi consiliam et fayorem pnebeates Uni 
ipso jure excommunicati ac perpetuo infâmes, omniumque dignitatum in- 
capaces ; et, si clerici sint, de proprio grada décidant. Teneatur interea raptor 
mnlierem raptam decenter arbitrio judids dotare. » 

3. Dans les rhéteurs, la fille ravie a le choix ou de forcer le ravisseur à 
r épouser ou de demander sa mort; M. Fabit Quinliliani declamationes, u— 247, 
281, 262, 270, 276, 301, 309, 349, 370, 383. — Calpumii Flacei declamatimwm 
index, n»» 16, 23, 40, 42, 49; — Jlf . An. Senecx rhetoris coniroversiit, lib, I, 
no 5 ; lib. II, n» 25. 

4. Quinliliani declam., n»» 257, 276, 370. — Mais cependant : Senecje eonire- 
versix^ lib. I, n^ 5 : « Rapta raptoris aut mortem aut indotatas nuptias optet. > 
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Cette proposition ne trouva pas gprande faveur dans le concile. 
Elle fut attaquée dans ses deux branches, en ce que d'abord 
elle rendait le mariage impossible, et en ce qu'elle le rendait 
ensuite obligatoire. 

D'un côté, on invoquait la liberté et la faveur des mariages, 
qui avait toujours inspiré le droit canonique : dès que la fille 
donnait volontairement son consentement, que voulait-on de 
plus*? Certains soutenaient même que l'Église ne pouvait 
faire du rapt un empêchement dirimant, parce que cet empê- 
chement ne pouvait être que temporaire *. 

D'autre part, on relevait ce qu'il y avait d'exorbitant, de 
contraire aux principes, dans le mariage imposé parle juge 
au ravisseur : quel que fût le crime, le mariage devait rester 
libre '. Evidemment, c'était cette seconde disposition qui sou- 
levait l'opposition la plus marquée. L'empêchement dirimant, 
tel qu'il était proposé, s'il soulevait des scrupules, trouvait 
aussi de nombreux partisans, car le concile était animé d'un 
esprit de sévérité contre les raptores^ : aussi se fit-il assez 
facilement accepter \ Ala troisième lecture, le projet fut modi- 
fié dans ce sens. Le mariage fut déclaré nul tant que la rapta 
était au pouvoir du ravisseur; elle pouvait au contraire vala- 

1. Cretensis (Theiner, Acta^ II, p. 342) : « Non placet quod dicitur de raptore 
et rapta : taies enim possunt conjuDgi si voluot; quare non débet eis toiti 
Ubertas. » — RossanentiSj p. 342 : « De raptore et rapta non placet ; succedente 
enim consensu, verum est matrimonium. » — Cf. VeslanuSyip. 396; Urbevelanus, 
p. 396; Hydruntirms, p. 428. 

2. Civitatis CastelH (Tlieiner, Acta^ H, p. 396) : « Decretum de raptoribus 
non placet, quia Ecclesia id non potest facere, cum sit impedimentum tempo- 
rale. » 

3. Madrutius (Tbeiner, Acta, II, 342) : « Cbi dicitur : cogatur contrahere, 
videtur etiam esse contra rationem libertatis matrimonii ; et îdeo tollatur illa 
▼ox : cogatur. » — Fhrentinus, II, p. 342 : « Quoad raptores placet ut alis 
pœudd inducantur, sed non declarentur nubere. » — Rossanensis, II, 342 : 
« Non œquam est ut rapiens cogatur. n 

4. Senonensis (Theiner, Acta, II, 345) : « Art. VII sit severias contra raptores, 
prottt etiam per alia concilia et alios canones statutum est, yidelicet ut 
raptores sint omnino sine spe conjugii. » 

5. Aslttrieensia (Theiner, Acla^ H, 355) : « Dicens : cur aliqui concedunt 
irritationem inter rapientem et raptam et non acceptant irritationem clan- 
desUnorum? » 
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blement épouser celui-ci, lorsqu'elle avait été séparée de lui, et 
que, mise eu lieu libre et sûr, elle donnait son couseutenioat. 
Il n*était plus question d'imposer au ravisseur robligation, 
d'épouser contre sa volonté la fille ravie ; il était simplement 
tenu de la doter convenablement, qu*il Tépousât ou qu*îl ne 
TépousÂt pas. Cela fut accepté et devint le texte définitif. Du 
consentement des parents il n'était pas parlée pas plus que 
dans le droit ancien '. 

Le texte très clair et très net du concile a présenté 
cependant de sérieuses difficultés d'interprétation. Elles 
venaient de ce que, dans la doctrine antérieure et quant à 
Tapplication des peines du rapt, les canonistes comme les lé- 
gistes avaient assimilé au rapt proprement dit des actes 
voisins, mais différents. Fallait-il entendre de même le raptus 
dans le décret du concile? L*opinion qui prévalut, non sans 
divergences considérables, fut que, seul, le raptus proprement 
dit créait le nouvel empêchement dirimant : cela était con- 
forme au principe fondamental, d* après lequel il n'y a point 
d'empêchement dirimant sans un texte formel ^ Mais quels 
sont les éléments constitutifs du rapt? 

En s'appuyant, soit sur le texte même du concile, soit sur la 
doctrine antérieure, on décide que ces éléments sont au nombre 
de deux, l"" Il faut que la fille ait été enlevée de la maison où 
elle résidait, qu'il y ait eu changement de lieu, traductio de 



i. Sess. XXIV, De reform, matr,, c. vi (Schulte et Richter. p. 219) : « Deceroît 
sancta synodus inter raptoreu et raptam, quamdia ipsa in potestate raptoria 
manserit, nullam posse cousistere matrimoniam. Quod si rapta a raptore 
separata, et in loco tuto et libero constituta, illum in virum habcre consentait, 
eam raptor in uxorem habeat« et nihilominus raptor ipse ac omnes illi consi- 
lium, auxilium et favorem prœbentes, sint ipso jure excommunicaU ac perpetuo 
infâmes omninmqae dignitatum incapaces, et, si clerici foerint, de proprio 
gradu décidant. Teneatar prœterea raptor mulierem raptam, sive eam nxorem 
duzerit sive non duxerit, decenter arbitrio judicis dolare. » 

2. Lorsque le mariage est nul à raison du rapt, on se demande ai les 
fiançailles, contractées dans les mêmes conditions, sont également nulles. 
L'affirmative parait slmposer ; cependant il y a controverse, Sanchez, De 900-. 
fna(r., 1. VII, disp. XII, n* 17. 

3. Ci-dessus, tome 1, p. 76. 
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loco ad locum ^ 2* Il faut qu^il y ait eu une violence exercée ; 
il ne suffit pas qu'il y ait eu des manœuvres dolosives^ em- 
ployées pour entraîner la fille. Bien que les légistes regardas- 
sent ces manœuvres comme suffisantes pour entraîner l'appli- 
cation des peines prononcées contre les ravisseurs, on se 
refuse ici à appliquer l'empêchement dirimant *. Cependant, 
sur ce point, notre ancienne jurisprudence française avait 
adopté la solution contraire. Sous le nom de rapide séduction, 
elle assimilait à Tenlëvement violent le détournement dolosif 
d'une fille et y voyait également un empêchement dirimant. 
Sous le couvert de cette doctrine, elle justifiait la nullité des 
mariages contractés par les mineurs sans le consentement de 
leurs parents, posant alors en présomption irréfragable qu'ils 
avaient été séduits par dol, qu'il y avait rapt de séduction '. 
Au fond, cette jurisprudence, sauf la présomption légale, ne 
reposait que sur une interprétation juridiquement possible du 
décret du concile, et Ton conçoit très bien que le clergé de 
France pût la déclarer parfaitement correcte *. 



i. Sanchez, De sacr, matr., \, VII, disp. XIII, n» 7 : « Specialiter probatur 
ex ipsomet Tridentioo ihi : Quamdiu ipsa sub potestate raptoris manserit, 
et statim : Quod si rapta a raptore Beparata et in loco tuto et libero consti- 
tuta. » 

2. Sanchez, De sacr, matr.j 1. VII, disp XIU, n* 12 : « Si dolid circumventa 
yirgoextrahatur, non esse locum his pœnis. Quod non sit proprie raptus, cum 
ibi aulla reperiatar violentia, nec obstat n» 11 traditum esse hoc suffîcere at 
locug sit pœnis leg. unie. De rapt virg., quia ea lex id explicat, at Tridentinum 
decretum solos raptores comprehendit, et, cum sit pœnale et correctorinm, 
restringendum est, ut de yero et proprio raptu intelligatur; quod si instes, 
dolum etiam opponi libertati matrimonii, sicut et violentiam, cum utrumque 
yoiuntatem auferat : die non omnem dolum id efficere, sed eum solum qui 
▼ereatur circa personœ et conditionis errorem. » 

3. Duguit, Élude historique sur le rapt de séduction {Nouvelle revue histo^ 
rique de Droit français et étranger, tome X, p. 586 et suiy.). 

4. Conférences de Paris, tome U, p. 379 : <« Il y a des docteurs, entre autres 
Tauteur de la Théologie de Périgueux, qui soutiennent qu'en France le rapt 
de séduction n*est pas un empêchement dirimant ; le concile ne s'étant point 
expliqué là-dessus, on doit, disent ces docteurs, prendre son règlement à la 
lettre, et Ton ne doit pas l'étendre au delà du rapt qui se commet avec 
violence. D'autres docteurs prétendent que le rapt de séduction n'est pas 
moins un empêchement dirimant de mariage que celui de violence. C'est le 
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La violence est nécessaire pour que rempèchement de n^ 
existe ; mais que dire, si la violence a été exercée à Tég^ard des 
parents qui résistaient au mariage, non à Tégard de la fille 
qui consentait? 11 semble bien que Tempèchement soit fondé 
dans ce cas; car, selon une défiaition traditionnelle accréditée 
parmi les canonistes, il y a alors rapius^. Beaucoup Tout 
admis*. Mais d'autres le nientp et cette seconde opinion est 
très logique, étant donné que le droit canonique n*exig^e pas 
pour la validité du mariage le consentement des parents'. 
D'ailleurs cela ne pouvait faire doute lorsque des fiançailles 
existaient, antérieurement à Tenlèvement, entre le raplor et 
la rapta. C'était une règle certaine dans le droit canonique 
classique : proprise sponsx non fitraptus ^, et elle était mainte- 
nue par cela même que le concile ne Tavait pas abrogée*. 
D*autre part, il faut rappeler que, dans le droit issu du concile 

sentioDieiit de Lesaiat, de Marc-Paul de Lion, Jésuite romain, et qui était 
officier de la Pénitencerie, et de Pyrrhus Corradas, canoniste altraiiHnftH&, 
qui cite eocore un autre canoniste romain. » 

1. Dictum Gratiani^ sur c. u, C. XXX VI, qu. 1 ; HostioDsis, Summa^ p. 437 : 
« Dicitur ergo raptor proprie cum pnella de domo patrie abdacitur Tiolenter 
ut corrnpta in uxorem habeatur, sive puell» tantum, siye parentibas, sire 
ulrisque Tis inferatur. » 

2. Voyez les auteurs cités par Saochez, De sacr, matr,^ I. Vt, disp. Xl!I, 
n» 13. 

3. Sanchez, De eaer. mo/r., I. VII, disp. XIII, n« 13 : « lu contraria sum 
sententia, quod hoc decretum libertati matrimonii làyere intendat, caTeatqoe 
ne femina renitens cogatur Ulud inire. At ad eam libertatem nil eonfeit 
parentom Toiuntas, sed sola feminie qu» in hoc eventu reperitar abdactiom 
connÎYens. Necjuvat, sidlcas Toluntatem parentum deslderari ad honestateo 
matrimonii. Nam Tridentinum in eo decreto non honestatem sed solam ejus 
libertatem spectat. Quod vel inde clare constat quod, ad valorem matrimoBii 
inter eumdem raptorem ac violenter raptam, solum petat raptam ad pristioam 
libertatem resUtui ac in loco tuto reponi. » Voyez une décision de la Congré- 
gation du Concile (Au^ene., 5 mart. 1714) dans Schulte et Richter, p. 252, n* 91. 
Uimpedimentum raptus est déclaré inexistant, et pourtant on rapporte : « Her 
faciente Jamdiu puella cum ejus matertera Roccum Sanctum PeUegrioum 
repente eam abripuisse et ad domum suab uxoris asportasse. Interea, ut testes 
prosequuntur, prsnominata matertera magnos clamores edidit, puella veiv» 
nec verbum quidem perturbât! anlmi protulit. • 11 est vrai que Ton constate 
plus loin : « Subinde apud honestam matronam puella coUocata fuit » 

4. Ci-dessus, tome I, p. 392. 

5. Sanchez, De sacr. mair., 1. VII, disp. XIII, n* 15. 
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de Trente, les fiançailles peuvent toujours se former valable- 
ment par le simple consentement des fiancés. 

Enfin, SUT Y impedimentum raptus, on décide que, ses deux 
éléments constitutifs étant réunis^ il s'applique à renlèvement 
et au mariage de toute femme, même corrupta^ même mere^ 
trix ' ; mais, à Tinverse, il ne s'applique pas à l'enlèvement d'un 
homme par unie femme qui veut l'épouser. Le texte et les motifo 
ne permettent de penser qu'à Thypothèse d'une feminarap ta*. 

De tout cela, il résulte que la répression énergique du rapt 
n'a pu s'acclimater dans le droit canonique du mariage, ni 
avant, ni après le concile de Trente. 

La seconde disposition qu'a édictée le concile de Trente 
pour assurer la liberté des mariages, présente un certain inté- 
rêt au point de vue historique bien qu'elle ne constitue pas 
un empêchement. 

Il s'agit des mariages contractés sur Tordre formel des sei- 
gneurs temporels ou des juges séculiers; mariages comman- 
dés par ceux-ci dans le but de donner satisfaction à certains 
intérêts temporels et pécuniaires. Ces mariages n'étaient 
point nuls pour cause de violence, pas plus que ceux con- 
tractés par crainte révérentielle des parents, si l'on ne sup- 
pose pas que des menaces ou des mauvais traitements 
eussent été employés. Le concile parait même admettre que, 
dans ce cas, ils ne seraient point encore nuls, ce qui se conci- 
lierait difficilement avec les principes. Il ne les annule pas 
non plus, mais il condamne ces pratiques et prononce des 
peines contre ceux qui s'en rendent coupables '. Gela n*était 



i. Sanchez, 1. VII, disp. XIII, iiM4. 

2. Sanchez, De êacr. malr,, 1. VU, dfsp. XIO, n« 16 ; mais il cite cependant 
un certain nombre d'auteurs en sens contraire. 

3. Sess. XXIV, De reform, matr., c. ix (Schulte et Richter, p. 220) : « Ita ple- 
romqae domiaorum temporaliam ac magistratuum mentis oculos terreni affec- 
tfis atque capiditates excœcant ut viros et mutieres, sub eonim jurisdictione 
degentes, maxime divites vel spem magnae hsreditatis habentes, minis et pœnis 
adigaot cum lis matrimonium invitos contrabere quos ipsi domini yel magi- 
stratus iilis praescripserint. Quare, cum maxime nefarium sit matrimonii liber- 
tatem violare et ab eis injurias nasci a qoibns jura expectantur^ prsecipit sancta 
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poinl d*ailleurs une nouveauté : bien au coniraire, les abus 
dont il s*agit et la condamnation qui les vise» de la pari de 
rÉg^lise, remontent à une haute antiquité. 

C'est un fait certain qu'au Bas-Empire les particuliers obte- 
naient assez souvent du prince des lettres, on privilégia^ ordon- 
nant aux parents d*une fille de la marier avec une personne dé- 
terminée. Une constitution d'Honorius et Théodose condamna 
cet abus, et passa dans la lex Romana Wisigothorum * ; mais, 
comme tant d'autres, cette bonne inspiration du pouvoir ab- 
solu resta sans effet. De même les juges impériaux abusaient 
souvent de leur influence pour imposer aux parties certains 
mariages ; nous en avons encore ici la preuve par une consti- 
tution des empereurs Gratien, Yalentinien et Théodose, qui a 
passé également dans la lex Bomofia*, Ces pratiques survé- 
curent à l'empire d'Occident; et, dans les royaumes fondés par 
les Barbares, la tradition s'en continua. Dans la monarcliie 
mérovingienne en particulier, nous en trouvons des traces 
nombreuses', si bien que l'Église crut devoir réagir. Aa 
VI* siècle, le quatrième concile d'Orléans et le troisième con- 
cile de Paris édictèrent des peines sévères contre ceux qui 
usaient de ces influences pour obtenir et imposer certains 
mariages *. 

Lorsque se fut constituée la société féodale^ une contrainte 
du même genre, mais procédant d'autres principes, apparut 



synodus omDibus cujuscamque gradas, dîgnitatis et conditionis existant, sob 
anathematis pœna, quam ipso facto incurrant, ne quovis modo directe vel 
indirecte subditos buos vel quoscumqae alios cogant, quominns libère aiatri- 
monium contrahant. m 
i. L. i, C. Th.f Si ntiptiie ex retcripio petantur^ UI, 10. 

2. L. i, C. 7A., Si guacumque pTMdUiu potestate nuptias petat invite, m, H 
H&nel, Lex romana Wisig,, p. 88. 

3. Ldning, Geschichte des deutschen KirchenrechtSy II, p. 605. 

4 Coneil. Aw^eL, IV (a. 541), c. xxii : « Ut nullus per imperium potestatii 
fiUam competere audeat alienam, ne conjugium quod contra parentum yolan- 
tatem impie copulatur velut captivitas jadicetur, sed aient est prohibitum, 
non admittatur ; si qui perpétra verint, excommunicationis seyeritas pro modo 
piaculi imponatnr. » — ConciL PatHsien,, UI (post an. 556) c. ti = c. ¥i, 
C. XXXVI, qu. 2. 
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dans les coutumes. II s'agissait du cas où un fief venait par 
succession à une femme, dans les pays où les femmes n'avaient 
pas été totalement exclues de la succession aux fiefs. Dans ce 
fait, il y avait un élément perturbateur dej'ordre féodal, la 
femme n'étant point capable de rendre la plupart des services 
que le seigneur pouvait exiger de son vassal. Mais si elle se 
mariait, le mari devenait administrateur et usuf)*uitier, c'est- 
à-dire titulaire momentané, de ce fief qu'il pouvait parfaite* 
ment servir. La vassale, de sa puberté à sa vieillesse, n'eut 
donc point partout le droit de rester fille ou veuve : dans cer- 
taines contrées, le seigneur pouvait la contraindre à prendre 
un mari, en lui présentant un ou plusieurs prétendants \ De 
même, en sens inverse, la vassale ne devait point se marier 
sans le consentement du seigneur, car celui-ci avait intérêt à 
ce qu'elle ne prît pour mari qu'un bon et brave chevalier ". 
L'Église ne paraît pas avoir réagi contre ces usages qui 
représentaient, non des abus de pouvoir et des actes arbi* 
traires, mais des règles légales, logiques et raisonnables. Ils 
disparurent d'ailleurs généralement lorsque le système féodal 
perdit sa force et sa valeur politique'. 

Mais la pression exercée parPautorité royale pour imposer 
certains mariages reparut, au contraire, avec le pouvoir ab- 
solu. En France, du moins, c'est une pratique nettement sai- 
sissable au xvi' siècle, et c'est elle surtout qui doit avoir attiré 
Tattention du concile. L'instrument qui servait à cela était la 
lettre de cachet, comme nous l'apprennent les grandes ordon- 
nances du xvi' siècle, rendues sur les doléances des états gé* 
néraux, et qui condamnent cet abus, mais vainement*. Elles 



i. Voyez Les Assises de Jérusalem^ édit. Beugnot, Livre de Jean d'ibelin^ 
c. CLxxvii et suiv. 

2. Établissements de saint Louis, éd. Viollet, I, 67. 

3. Cependant ce vieux droit est rappelé encore par un Fère du concile, qui 
veut justement excepter de la condamnation prononcée l'assentiment du 
seignear nécessaire pour le mariage des femmes féodales ; Cavensis commis^ 
sarius (Theiner, Acta^ II, p. 346] : « In X excipiantur mulieres habentes feudos, 
quœ non debent conjungi matrimonio absque consenau regio. » 

4. Ordonnance d'Orléans, art. 11 i : « Et parce qu'aucuns, abusans de la 

17 



l 
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nous apprennent aussi» et cela répond encore au texte du 
concile, que les seigneurs de leur côté abusaient de leur pou- 
voir pour contraindre leurs sujets à donner leurs filles en ma- 
riage à des personnes déterminées ^ Pour les lettres de cachet 
délivrées dans ce but, les défenses des ordonnances, comme 
les prohibitions du concile, furent également inefficaces; l'u- 
sage s'en conserva en France jusqu'à la Révolution *. 



m 

Sur les empêchements dirimants dérivant des diverses sortes 
de parenté et d'alliance que reconnaît le droit canonique» le 
concile de Trente contient deux classes de dispositions. 

Il a d'abord, dans un canon énergique^ condamné les opi- 
nions des protestants, qui soutenaient qu'en établissant ces 
prohibitions, dont la trame était si vaste, TÉglise avait dé^ 
passé ses droits, et spécialement que^ seuls, les degrés 
de parenté et d'alliance mentionnés au Lévitique pouvaient 
constituer des empêchements dirimants. Il proclama aussi, 
contre les hérétiques, que TÉglise peut accorder la dispense 
de ces empêchements '• Celait, on lo voit^ maintenir fer- 

favear de noi prédécesseurs par importunité ou plutôt sabrepticement, oat 
obtenu quelquesfois lettres de cachet et closes, ou patentes, eu vertu desquelles 
ils ont fait séquestrer des filles et icoUes épousé ou fait épouser, contre le 
gré et vouloir des pères et mères, parens, tuteurs ou curateurs, chose digne 
de punition exemplaire : enjoignons à tous juges procéder extraordinairement 
et comme en crime de rapt, contre les impètrans et ceux qui s*ayderont de 
telles lettres sans avoir aucun égard à icelles. w — Ordonnance de Biais de 
1579, art. 281. 

!• Ordonnance de B/oûde 1519, art. 281 : « Défendons aussi à tous gentils- 
hommes et seigneurs de contraindre leurs sujets et autres à bailler leurs 
filles, nièces ou pupilles en mariage à leurs serviteurs ou autres, contre la 
volonté et la liberté qui doit être en tels contrats, sous peine d'être privés 
du droit de noblesse, et punis comme coupables de rapt, w 

2. On en trouve le modèle d'après le Guidon des Secrétaires, pp. 22, 23 (dans 
le Nouveau sliie de la Chancellerie de France, Paris, 1622). 

3. Sess. XXI V, De sacr. matr.^ c. lu (Schulte et Hichter, p. 213) : » Si quii 
dixerit eos tantum coasanguinitatis gradue, qui Lcvitico exprimuntur, posse 
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mement les principes sur lesquels s'était élevée la théorie ca- 
nonique. 

D'autre part, ces empêchements dirimants ont été presque 
tous retouchés par le concile de Trente. Déjà le quatrième 
concile de Latran y avait apporté des réformes importantes, 
mais il avait laissé subsister des prohibitions encore bien exa* 
gérées. 

L'empêchement résultant de la parenté naturelle, ou consan- 
guinitasy fut maintenu tel qu'il avait été fixé par le concile de 
Latran, limité au quatrième degré de computation canonique. 
Cependant un nouvel adoucissement de la prohibition avait 
été proposé au concile. Dans le decretitm de abusions présenté 
en seconde lecture, le mariage était déclaré licite entre parents 
ou alliés au quatrième degré, la prohibition étant dorénavant 
restreinte au troisième degré. Le projet justifiait la modifica- 
tion en constatant que la charité chrétienne s'était considéra- 
blement refroidie et que, par suite, il était opportun de per- 
mettre de la vivifier par des mariages entre parents au 
quatrième degré \ Mais cette réforme trouva peu de faveur 
dans la discussion. On invoqua contre elle les paroles de 
rÉcriture ; Videatis folios foliorum in iertiam et quartam gène- 
rationem*; on fit observer que cette modification aurait des 
conséquences graves ; car, le quatrième degré devenant permis^ 
on serait inévitablement entraîné à accorder facilement la 
dispense du troisième '. La plupart des prélats qui prirent la 

impedire matrimonium contrahendum et dirimere contractum nec pusse 
Ecclesiam in nonnuUis eoruin dispensare, autconstitucre utplures iinpediaat 
vel dirimant : anathema ait. » 

1. Theiner, Acta, U, p. 336 : <c Hœc s. synodus animadverlens christiaDam 
caritatem adeo refrigescere, ut cognationis, quw iater coDJunctos in quarto 
gradu intercedit, nuUa fcre ratio habeatur, ideoque valde uecessarium esse 
illorum inter sese necessitudines conjugiis conservare, concedit in futurum 
qulbuscunque Christi fidelibus, ai aliud canonicum dou obstet impedimentum, 
ia quarto consanguiDltatis vel affinitatls gradii constitutis matrimonio iuter 
se jUDgi. » 

2. Venetiarum (Theiner, Acla^ II, 342) : « Quoad III, non placet ut quarlus 
gradue tollatur, nam iu Testamento Vcteri dicitur : Videatis filios flliorum in 
tertiam et quartam generationem. » 

3. Rossanensis senior (Theiner, AclOt 11, 342) : « Non placet tolli quartuni 
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parole se pronoucërent en ce seas qu'une réforme était néces- 
saire, maisqu*elle devait seulement consister en deux choses: 
il fallait soumettre à des règles fixes l'octroi des dispenses du 
quatrième degré et les accorder gratis ; il fallait en même 
temps ouvrir aux évèques, aux ordinaires, le droit d*accorder 
ces dispenses \ 

Même, certains trouvèrent des inconvénients dans ce pou- 
voir ferme conféré aux évèques*. En définitive, on renonça 
sur ce point à toute réforme sérieuse. La proposition d'abolir 
la prohibition du quatrième degré se trouvait encore dans le 
projet présenté en troisième lecture'. Mais elle disparut 
ensuite, et ne fut remplacée par aucune des mesures qu'avaient 
proposées ceux qui Tavaient critiquée. Le concile inséra 
seulement dans le décret De reformcuione malrimonii une 
disposition ayant pour but de rendre plus difficiles que par le 
passé les dispenses des empêchements résultant de la parenté 
ou de Talliance ^. 

Le concile ne toucha pas non plus à Fempèchement fondé sur 
la cognatio legalis, dont l'importance pratique était presque 

gradam, quia hac via etiam succedet quod dispensatio in tertio faciliter 
fiât. » 

1. Cretensis (Theiner, Acta^ II, 342) : « In tertio non placet, quod toliatnr 
quartus gradus, sed potius fiât dispensatio gratis circa eumdem gradum. Nec 
placet quod toUendo hos gradns et alios dicamus tollere abusus, cum hujus- 
modi non sint abusus sed permissiones aut relazationea. » — Rossanensit 
senior^ ibid. : « Non placet ut toUatur quartus gradus, sed detur remedium 
ut non paesim fiant dispensationes et committantur ordinariis. » — Jadrensis^ 
p. 344: « De toUendo quarto gradu non placet, quia non adest neceasaria 
causa; sed tollatur dispensandi facilitas et detur ordinariis potestas dispen* 
sandi cum opus fuerit, et hoc gratis. » — GenuensiSy II, 344; Scnonensù, 
Tarentinus, Pragensis^ Metsanensis, Panormitanus^ ibidem ; Marsicanus, II. 
p. 353. 

2. Nemausensis{ThemeT, Acta^ 11, 366) : « Non placet ut quartus gradus tol- 
latur, sed toilantur abusus curise et episcoponim circa dispensationes, que 
non fiant nisi ex causa légitima nec sine causœ cognitione. Si videbitur dis- 
pensationem hujus gradus commitli ordinario, dicatur quod id non faciat 
absque consilio duorum ex capitulo. Placet ut concedatur ordinariis quod 
possint cum pauperibus dîspensare in quarto gradu ignoranter contracte. » 

3. Theiner, Acta, II, 387, n« 5. 

4. Schulte et Richter, p. 219 (Ci v.) 
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nulle; mais il restreignit, au contraire, dans une large me- 
sure, l'empêchement résultant de la cognatio spiritualis. Nous 
savons quelle extension considérable avait reçu celui-ci sous 
la triple forme de la patemitas^ de la compatemitcts^ et de la 
fraternitas\ Le concile réagit contre cette exagération*; la 
réforme qu'il opéra porle sur les points suivants ^. 

1® Le nombre des personnes entre lesquelles pourra naître 
la cognatio spiritualis, et par suite l'empêchement, est diminué 
en fait, en ce qu'il ne pourra plu^ être admis dans chaque 
baptême qu'un parrain et une marraine ; et, si, malgré cette 
prescription, d^autres que ceux dont le prêtre aura pris les 
noms touchent Tenfant au baptême, cela sera sans effet aucun 
en ce qui concerne la parenté spirituelle. 

2^ En droit, la parenté spirituelle est considérablement res- 
treinte.La/râf/erwï/fl^estcomplètement supprimée; la cognatio, 
et par suite Fempêchement dirimant, subsiste seulement : a) 
entre le parrain et là marraine d'une part, — le baptisé et ses 
père et mère d'autre part; b) entre le baptizans d'un côté, — 
le baptisé et ses père et mère d'autre part. 

3" Au moment du baptême, le prêtre devra avertir les inté- 
ressés- des liens de parenté spirituelle qu'ils contractent et de 
leurs conséquences. 

4^ La parenté spirituelle qui naît de la confirmation est 
restreinte dans la même mesure que celle qui est produite par 
le baptême. 

L'application de ce décret fit naître quelques difficultés. Ce 
fut d'abord une question transitoire qui se posa. Les personnes 
qui, avant la confirmation par la papauté des décisions du 

1. Ci-dessus, tome I, pp. 362 et suit. 

2. Il y eut pourtant quelques protestations, par exemple Venefiarum 
(Theiner, Ac(a, II, 342) : « Neque placet tolli aliquid de cognatione spiri- 
tnali. » 

3. Sess. XXIV, De reform, matr., c. ii (Schnlte et Richter, p. 218). Le 
concile commence par constater les înconyénieots du droit ancien : « Docet 

ezperientia, propter multitudinem prohibitionum multoties in casibus prohi- 
bitis ignoranter contrahi matrimonium, in quibus vel non sine magno peccato 
perseveratur, vel ea non sine magno scandale dirimuntur. » 
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concile de Trente, avaient contracté la parenté spirituelle à 
un degré, qui ne constituait plus un empêchement d'après le 
nouveau décret, pouvaient^elles licitement se marier entre 
elles ? Pie Y répondit affimativement par une bulle du 
20 août 1566 *. Une autre question était plus sérieuse. Le 
concile maintenait^ on Ta vu, l'empêchement dirimant fondé 
sur la compatemitas ; cela comprenait-il, comme par le passé, 
la compatemitas tndirecta'! Le conjoint du suscipiens devenait- 
il toujours, comme celui-ci, le parent du baptizatus et de ses 
père et mère? Pie V décida que non, et que la compatemitaa 
ou patemitas indirecta n'existait plus, la liste des personnes 
dorénavant unies par la cognatio spiritualis, que contient le 
décret, étant strictement limitative*. 

La jurisprudence de la Congrégation du Concile n'a pas eu 
à développer beaucoup ce qui reste de la cognatio spirituaiis. 
Je relève seulement deux décisions notables. 

La Congrégation a décidé que lorsqu'un parrain se fait 
représenter au baptême par un procureur, celui-ci contracte 
la parenté spirituelle non pour son propre compte, mais pour 
le compte de son mandant '. C'était, on le sait, une vieille 
controverse \ D'autre part, lorsqu'un enfant a été valable- 
ment baptisé, mais sans les cérémonies habituelles (ce qu'on 
appelle souvent chez nous Tondoiement), si, plus tard, cette 
solennité supplémentaire est accomplie, la personne qui v 
figure, à titre de parrain ou de marraine, ne contracte pas la 
parenté spirituelle '. 

Le droit canonique avait, nous le savons, une conception 
originale de Yaffinitas, dont il avait étendu très loin les effets 
comme empêchement de mariage^. Le quatrième concile de 
Latran avait coupé quelques rameaux de cet arbre trop touffu: 



\, Schulte et Richter, p. 556. 

2. Bulle du 4 décembre i566 (Schulte et Ricbter, p. 657). 

3. Schulte et Richter, p. 366, no 106. 

4. Ci-dessus, tome I, p. 366. 

5. SchuUe et Richter, p. 266, n» 106. 

6. Ci-dessus, tome I, p. 374 et suîv. 
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il avait supprimé le secundum et tertium genm affinitatisK 
Mais il restait encore bien des points critiquables, spéciale* 
ment la théorie do Xaffinitas ex copula illicùa. Le concile de 
Trente décida que cette dernière ne serait plus un empôcbe* 
ment dirimant que jusqu'au second degré'. Étant donné le 
texte, on s'est demandé si laflinité résultant de la fornication 
ne doit pas, aux troisième et quatrième degrés, être considérée 
encore comme un empêchement prohibitif; mais une déci- 
sion de Pie V, motti proprio, a statué en sens contraire*. Là 
où Tempèchement dirimant a été supprimé, il ne subsiste 
plus rien. 

Le droit canonique antérieur contenait sous le nom de pu« 
blicm honestalis justitia un empêchement dirimant qui se rap* 
prêchait de celui fondé sur Tallianoe; il rendait en dernier 

1. D*où la maxime : Ex affimtate jam non oritur affinitas ; Sancbei, 
De saar, malr,, 1. VIT, disp. LXYII, no* 1, 2. La jurisprudence de la Congré- 
gaUoD du Concile a dégagé une conséquence notable de cette abrogation, 
conséquence que n'avait point prévue probablement le législateur. Il an 
résulte que, jure canonico, rien n*empêche le mariage eotre le vilricus et la 
veuve du privigntu, ni entre la noverea et le mari de la privigna prédécédée. 
En effet, le seul empêchement qui s'opposait jadis en droit canonique à oes 
mariages, c'était Yaffinita$ êecundi generis existant entre les personnes en 
cause ; or, cette affinité ne produisant plus aucun effetf aucuo empêchement 
ne subsiste, La loi romaine, qui défend de semblables unions (L 15 D., De 
riiu nupt. XXIII, 2), ne peut prévaloir contre les dispositions du droit cano- 
nique. C'est ce qu'a décidé la Congrégation du Conoile le 8 mars 1731. 
Benoit XIV, qui en était alors le secrétaire, a résumé le débat qui s'était élevé 
à ce sujet: De syn. diœces., 1. IX, c. xjn. 

S. Sess. XXIV, De reform, matr», c. iv (Schulte et Richter, p. 218) : «Prœterea 
sancta synodus, eisdem et aliis gravissimis de oausis adducta, impedimentum, 
quod propter affinitatem ex fornicatione contractam inducitur et matrimo* 
nium postea factum dirimit, ad eos tantum qui io primo et i.ecundo gradu 
conjungantur, restringit; in ulterioribus vero gradibus statuit hujusmodl 
alfinitatem postea contractum non dirimere, » — Voici, d'après Sanchez {De 
sacr, tnatr., 1. VII, disp. LXVIl, n^ 5), les motifs qui ont déterminé le concile : 
« Tridentinum volaisse restringere affînitatem ex fornicatione quod hœc sa- 
pissime occulte contrahatur, et ex hac non oriatur vinculum aliquod amicitiw 
inter affines, m 

3. Rapporté par Sanohez, Detacr. matr», 1. VU, disp. LXVII, q<> 4: « Decla- 
ramuB et auctohtate apostolioft decemimus ouUum hodie impedimentom 
remanero quominus in uUerioribuB gradibus hujusmodi Ubere et licite matrt- 
monium contrahi possit. » 
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lieu le mariage impossible entre un fiancé et les parents 
jusqu'au quatrième degré de Tautre fiancé. Il naissait de toutes 
fiançailles non conditionnelles, alors même qu'elles auraient 
été déclarées nulles pour une autre cause qu'un vice du consen- 
tement; il survivait à leur dissolution régulière ^ 11 naissait 
aussi, rappelons-le, non seulement des fiançailles, mais aussi 
du mariage contracté et non consommé : dans ce cas, il se pré- 
sentait comme un^ pierre d*attente, suppléant provisoirement 
Vimpedimentum affinitatisy qui, dans la doctrine commune, 
supposait la copula intervenue entre les époux. 

Ces prohibitions gênantes et assez peu utiles furent res- 
treintes par le concile de Trente*. La modification porta sur 
deux points : 1® les fiançailles nulles pour une cause quel- 
conque n'engendrèrent plus Tempèchement ; 2"" le mariage 
ne fut plus prohibé qu'entre un fiancé et les parents au premier 
degré de l'autre fiancé*. 

Mais le concile ne changea pas le droit ancien en ce qui 
concerne TefTet des fiançailles valables mais résolues. L'empê- 
chement, réduit au premier degré de parenté, continua à leur 
survivre. C'est ce que déclara la Congrégation du Concile dans 
une décision approuvée par le pape Alexandre VII*. 

Sur rinterprétation du nouveau texte, une question assez 
délicate s'est posée. Il ne vise expressément que l'empêche- 
ment résultant des sponsalia per verba de futttro : les modifi- 

1. Ci-dessus, tome I, pp. 145 et suiv* 

2. Sess. XXIV, De refonn. matr.^ c. ni (Schulte et Richter, p. 218) : « Jus- 
titiae public<e honestatis impedimentum, ubi sponsalia quacuDque ratione 
valida Don erunt, saocta synodus prorsus tollit. Ubi autem valida fuerint, 
primum gradum non excédant, quoniam in ulterioribus gradibus jam dod 
polest hujusmodi prohibitio sine dispendio observari. » 

3. Voici les personnes que cela comprend (Sanchez, De sacr, matr., 1. M], 
disp. LXIX, no 10) : « Quare iniens sponsalia non potest validum matrimo- 
nium inire cum pâtre» matre, fratribus, sororibus vel filiis sponsi alterius 
Tel sponsœ. » 

4. Schulte et Richtcr, p. 263, n» 101 : « Et hoc impedimentum restrictum 
ad primum gradum durât, etiamsi sponsalia mutuo deinde consensu dissol- 
vantur, dummodo a principio valida fuerint, juxta resolutionem S. hujus 
Congregationis a summo pontifice Alexandro VIT approbatam. » Ibidy n» 104, 
p. 266. 
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cations qu'il apporte au droit antérieur, s'appliquent-elles 
aussi à Tempêchement qui naît du mariage contracté, mais non 
encore consommé? Le problème se posa bientôt, et l'opinion 
qui triompha, presque sans résistance, c'est qu'ici l'empêche- 
ment restait sous l'empire du droit antérieur au concile de 
Trente. La raison principale de décider fut que, dans cette 
hypothèse, la publicx honestatis justitia avait un caractère 
tout spécial; elle était un succédané de VaffinitaSy dont elle 
devait suivre les règles. Mais si cette interprétation générale 
fut adoptée, son application ne fut pas toujours également 
certaine; il faut distinguer plusieurs hypothèses. 

On décidait d*abord que l'empêchement résultant d'un ma- 
riage valable, mais non consommé, ne se restreignait pas^ 
comme celui naissant des fiançailles, au premier degré de pa- 
renté; il s'étendait jusqu'au quatrième degré. C'est la juris- 
prudence de la Congrégation du Concile, et cela fut même 
implicitement déclaré par Pie V*. 

On se demandait en second lieu si l'empêchement résultait 
aussi-d'un mariage non consommé, lorsque celui-ci étaitdéclaré 
nul pour une autre cause que le défaut ou vice du consente- 
ment. On décidait encore communément que Vimpedimentum 
existait et s*étendait jusqu*au quatrième degré de parenté*; ce- 
pendant, quelques-uns soutenaient qu'il était ici restreint au 
premier degré, sans fournir d'ailleurs de bonnes raisons de 
leur opinion ». 

Enfin on doutait que Tempêchement pût résulter d'un ma- 

1. Schulte etRichter, p. 263, n° 101 : « Hoc impedimentum justitiœ publicjp 
hooestatis, orieas ex matrimonio rato et uon consummalo, non restringitur 
ad primum gradum, juxta c. m, scss. XXIV, Dereform, matr.^ sed extenditur 
ad quartum, loquendo saltem de matrimonio valido; si euim ex aliegata 
constitutione 62 Pii V impedimentum hoc proventum a matrimonio rato 
et non consummato durât in omnibus illis casibus ubi de jure veteri ante 
concilium Tridenlinum introductum erat. >» — Ibid,y p. 264, n° 103. 

2. Schalte et Richter, p. 263, n* 101, et les auteurs cités par le referens, 

3. Cabassut, Theoria et praxis jwHs canonicij 1. III, c. xxiv, n» 49 : « Quin 
etiam nascitur impedimentum ex matrimonio invalido, dum in illud matri- 
monium intervenerit utriusque partis perfectus consensus ; sed istud honestatis 
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riage nul pour clandestinité, conireicié sine parocho et testièm. 
Il semble bien que Ton doive adopter la négative, puiaqu an 
tel mariage n'a pas même la valeur de fiançaillea et ne peut, 
en tant que mariage» produire aucun effet ^ Cependant Topi- 
nion commune se fixa en sens contraire : elle décida que rem- 
pèchement existait alors et s'étendait jusqu'au quatrième 
degré. On s'attachait à la lettre des decrétales anciennes; 
celles-ci n*écartaient Tempèchement que lorsque les sponsalk 
étaient nulles par défaut de consentement, et ici oe a était pas 
le cas. Pour le mariage conditionnel, non sans quelques diver- 
gences, on décidait qu'avant l'arrivée de la condition il ne 
produisait pas Vimpedimentum ptiblicm honestatis^ . 



SECTION DEUXIÈME 

Les empêchements dirimants non visés par le concile de Trente. 

Le concile de Trente n*a pas touché aiix autres empêche- 
ments dirimants : ceux-ci sont donc restés simplement sous 
l'empire des règles qui ont été exposées dans la seconde partie 

impedunentum ex invalido matrimonio emergeus non transgreditur primum 
gradum cum tamen olim perUogeret ad quartum gradum. Ita Bonadna, 
allegani ita judiCAsie Cardmalimo Ck)Dgregatioaemi oam pleriaque «b eo 
citatis. » 

1. Dans ce sens, Sanchez, De sacr. matr., U VU, disp. LXX, n® 13. 

fi. Schulte et Richter, p. 26(. n» Ci. --Cabassut, ioe. cit., n«20 ; « Qoamvis 
Sanchez neget huic esse impedimento locum ia matrimoniis clandestinis sioe 
praageQtia parocbi et testium initi, qui tamen reliqua approbat ex rniIlU et 
invaUdis nuptiis impedimentai prœvalet tamen opinio oppo&ita. » 

3. Sanchez, De sacr, matr,, 1. VU, diip. LXX, n^* 20-22. — Après les réfonnes 
opérées par le concile de Trente, et Tintroduction par lui de deux nouvcaoi 
empêchements dirimants, les vers mnémotechniques qui fournissaient la liste 
de ceux-ci durent être modifiés ; voici un exemple de ceux qui ]e« rempb- 
cèrent (Cabassut, op, dt,, III, c. xxii, n* 1) : 

Error^ conditio^ votum^ cognatio^ crimen, 
Culiu» ditparilasj vis, ordo, ligamen^ honestas^ 
AffiniSf raptor, si clandestlnus, et impos, 
Héec facienda vêtant connubia, facta retractant. 
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de cet ouvrage, et même, pour la plupart, la législation pos- 
térieure au concile n'y a également apporté aucune modiflca- 
tion. Il en est deux pourtant quil est intéressant de reprendre^ 
soit à raison des textes postérieurs qui les ont visés, soit à 
raison de la jurisprudence à laquelle ils ont donné lieu. Ce 
sont les empêchements résultant du dispar cultus et de Tim- 
puiasance. 



I 



L'impedimenlum disparis cultus fait l'objet principal d'une 
bulle de Benoît XIV du 9 février 1749*. Il s'agit d'un mariage 
contracté entre un juif et une protestante, et la question posée 
était de savoir si, le juif s'étant converti à la foi catholique et 
ayant reçu le baptême, le mariage devait être considéré comme 
nul et devait être contracté à nouveau'. Le pape examine la 
valeur de ce mariage successivement quant au juif et quant h 
la protestante, au point de vue de la loi juive et du droit cano* 
nique. 

Au point de vue de la loi juive, il déclare que le mariage n'est 
pas nul, car les passages de l'Ancien Testament qui défendent 
aux Hébreux de contracter mariage avec des étrangères n'en* 
traînent cependant pas un empêchement dirimant, annulant 
de semblables unions; dans tous les cas, ils ne visaient que 
les sept petites nations au milieu desquelles vivaient les 
Israélites*. Il déclare également que la loi de Théodose, qui 
défendi sous des peines sévères, les mariages entre juifs et 



1. Balle Singuiari nobis, dans Schulte et Richter, p. 550. 

2. Bulle citée § i : n Utrum scilicetf cum Hebrœus e secta protestftntium 
uxorem duxerit, quee aut hœresim ejuravit aut ejurandflB parata eat, ioUum 
antea matrimonium, post susceptum ab Hebrœo bapti8iDa,tit iterandum. » — 
Le pape suppose d'ailleurs qu'en ce qui concerne la femme protestante le 
mariage n'est point nul, étant données les ciroon stances, pour avoir été 
contracté contrairement an concile de Trente, sim parocho $t t$9tibu9, iàid,^ 

3. Loc, cit., § 2-6. 
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chrétiens, ne peut pas en entraîner la nullité aux yeux de 
rÉglise*. Mais, envisageant les choses du côté de la femme 
protestante, le pape déclare que le mariage contracté par elle 
avec un juif csl nul, à raison de Vimpedimenium dispmis 
cultus. Pour que celui-ci existe, en effet, il suffit, comme il est 
nécessaire, que Tun des époux ait reçu le baptême, l*autre 
n'ayant pas été baptisé*. Cette condition se trouve parfaite- 
ment justifiée pour la protestante, et les hérétiques comme les 
catholiques sont soumis aux lois de l'Église quant à leurs ma- 
riageSy auxquels s'applique en particulier Tempëchement de 
dispar cultu.s. Tout cola est parfaitement conforme à ce qui a 
été exposé ci-dessus au sujet des mariages mixtes. 

Le pape, dans celte bulle, a trouvé l'occasion de définir IV 
rigine et le caractère juridique de cet empêchement. Il refuse 
de le rattacher au droit canonique écrit, les textes rassemblés 
au Décret de Gratien (C. xxvni, qu. 1), n'ayant pas eu pour bot 
et n*ayant pas pu avoir pour effet de créer un empêchement 
dirimant'. C*est la centime ecclésiastique qui a introduit ce 
dernier*. 

Les unions, dans les<{aclles Tun des conjoints est chrétien et 
l'autre infidèle, font encore, nous le savons, l'objet d^uoe antre 
règle en droit canonique. Il 8*agit du cas où, le mariage ayant 
été primitivement contracté entre deux infidèles, l'un d'eux 
postérieurement reçoit le baptême. Si le conjoint infidèle re- 
fuse de cohabiter avec lui sine conttimelia Creatorisj l'époux 
converti a le droit de divorcer et de contracter un nouveau 
mariage^. Celte transformation d'un mariage qui passe, de 
l'empire de la loi infidèle, sous celui de la loi chrétienne, et 
l'application de cette cause de divorce ont soulevé de curieux 

\, Loc. ciLf §7 : « Hœc lex utpote a laico principe condita nuUani habere 
vim in n.atrimoniis débet. » 

2. Loc. cil,, §§ 11, 12, 13, 18, 19. 

3. Loc. «7., § 9. 

4. Loc. aï., § 10 : « Qua quidem in re omnes Bentiunt ob cultas disparitatem 
irrita matrimonia esse, non qaidem jure sacrorum canonum, sed generali 
EccIesiiB more, qui pluribus abhinc sœculis viget ac vim legis obtioet. » 

-5 Ci-dessus, tome I, p. 221 et suiv. 
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problèmes, dans certaines régions où FÉglise a converti les 
païens dans les temps modernes. 

Il s'est rencontré plusieurs de ces régions où la coutume 
nationale admettait la polygamie. Lorsqu'un infidèle ayant 
ainsi plusieurs femmes venait à se convertir, il était impos- 
sible que^ devenu chrétien, il les gardât comme épouses. Bien 
que les meilleurs théologiens ne considèrent pas la polygamie 
comme nécessairement contraire au droit naturel ou au droit 
divin antérieur à rEvangile\ la doctrine catholique tient pour 
certain qu'elle est défendue par la loi divine évangélique. Or, 
cette loi divine obligeant même les infidèles, lorsqu'un païen 
polygame se convertit, il ne peut éviter l'application de la loi 
de monogamie et ne peut conserver qu'une seule de ses 
épouses*. Mais laquelle doit-il conserver? L'application stricte 
des principes conduit à dire que c'est la première qu'il a 
épousée : en vertu de la loi de monogamie^ qui se trouve 
maintenant l'avoir régi rétroactivement, tous les mariages 
qu'il a contractés, ayant déjà une première épouse, sont abso- 
lument nuls. Seulement, si sa première épouse refuse de se 
convertir également, ou ne consent pas à habiter avec lui sine 
contumelia Creatoris, il peut la répudier, en invoquant le casus 
apostoli, et prendre une autre femme que, s'il le veut, il choi- 
sira parmi celles qui constituaient in infidelitate ses autres 
épouses. 



1. Perrone, De matr. chrisLy tome IH, p. 7-74. — Voyez cependaut Benoit XIV, 
De synodo diœcy i. XllI, c. xxi, no» 8 et 9. 

2. Perrone, De mair, christ, y tome 111, p. 61 : « Âdeo vero ab hac polygamia 
slmultanea aliéna semper extitit Ecclesia, ut neqae légitima habaerit connubia 
qus post primam uxorem celebraverint inûdeles. Quoties proinde contingit 
ut aliquis ipsorum ad religionem christianam converteretur, toties exegit, 
veluti conditionem sine qua non conferretur ei baptisma, ut prius valediceret 
omnibus uxoribus quas post primam duxisset. Cur enimvero? Nisi quia 
Ecclesia nunquam ut légitimas uxores eas habet muiieres quee post primam 
ducuntur. Etenim ipsi etiam infidèles lege divina tenentur, adeoque, quîdquid 
censendum sit de naturœ iege, aut de jure divino ante Evangeiium, cum 
certum sit de lege evaugelica omnino abolitam ac prorsus prohibitam fuisse 
Polygamiam, profecto nec ipsi infidèles absque piaculo jam possunt plures 
ducere uxores. »» 
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Voilà à quoi conduit l'application logique et exacte des 
principes, et cette application^ la Congrégation du Concile n t 
pas hésité à la faire avec la plus grande netteté ^ Hais cette 
doctrine a paru aux missionnaires trop rigoureuse, de nature 
à empêcher bien des conversions^ la première épouse n*élaiii 
pas toujours Tépouse préférée. Aussi des tempéraments y 
furent-ils apportés de diverses façons. 

Il était passé en usage dans les missions des Indes» au com- 
mencement du xvu* siècle, que THindou polygame, qui se con- 
vertissaity gardait celle de ses femmes, quelle qu'elle fût, qui 
embrassait en même temps que lui la religion chrétienne *• Le 
pape Paul V rendit une déclaration par laquelle cette pratique 
était approuvée et le m ariage ainsi contracté reconnu vala- 
ble '. La décision de Paul Y semble même donner aux Hin- 
dous convertis le droit de choisir, pour la garder comme 
femme unique, celle de leurs épouses qu'ils voudraient, à la 
seule condition que celle-ci se convertit également. Le pape 
aurait alors dissous le mariage contracté avec la première 
épouse, le seul valable aux yeux du droit canonique, un tel 
mariage n*étant pas considéré comme pleinement indisso- 

i. Décision du 23 Janvier 1603, dans Ben. XIV, De syn. dktcei., L XIII. 
c. XXII, n* 1 : « Sacra Congregatio censuit ita respondendum minime poste 
prsdictos ad veram fldem conversos accipere alias fidèles uxores, niai prius 
constiterit utrum primœ voinerint cum his permanere vel non. Quod si notée- 
rint cohabitare, vel si voluerint non tamen sine contumelia Creatom, vel at 
conversos ad mortale peccatum pertrahant, tune posse eos alias fidèle» 
accipere uxores. » 

2. Ben. XI V, De syn. diœces., 1. XIII, c. xxr, n« 3 : « în more positom erat 
ut eam quisque uxorem retineret qus secum una Christ um Deum agnoscere 
ejusque fldem amplectl consentiebat. Id vero secum ferebat magnas diificul- 
tates cum et sœpi^sime contingeret ut illee, quœ cum maritls christianam 
religlonem amplectebantur , uxores primae non essent; et aliunde ardunm 
nimis esset eosdem Indos ab iis mulieribus dividere quœ nna cum eis ad 
baptismum sese offerebant. » 

3. Dans Ben. XIV, De syn. diœceê.^ 1. Xïlt, c. xxi, n» 3 : n Motu proprio et 
ex certa scientia ac de apostolica polestatis pleuitudine, ut Indi, sicu! 
prœfertur, baptizati et in futurum baptizaudi, cum uxore quœ cum ipsis fuerit 
baptizata et baptizabitur remanere valeant, timquam cum uxore légitima, aliis 
dimissis, apostolica auctoritate tenore prœsentium dcciaramus matrimonium 
hujusmodi inler eos cousistere. y 
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lubie ^ Mais, on rentend d^ordinaire autremenU On considère 
que le pape a voulu simplement dispenser l'Hindou de Tinter* 
peliation formelle qu'il aurait dû adresser à sa première 
épouse, pour constater que celle-ci donnait lieu au casus apo- 
sioli; mais les droits de cette première épousée, si elle voulait 
se convertiri ou même cohabiter sine contumelia Creatoris^ 
seraient pleinement maintenus'. Cette interprétation^ sans 
&ucun doute, est conforme aux principes, mais elle enlève à 
la déclaration de Paul Y une grande partie de son utilité 
pratique ; d'ailleurs celle-ci ne peut s'appliquer qu'aux Indes 
et ne saurait être étendue à d'autres pays, quoique placés 
dans les mêmes conditions'. On a cherché à atteindre autre- 
ment le but visé, en analysant les faits qu'on avait devant soi, 
de telle manière que le libre choix du converti parmi ses 
femmes pût se concilier avec l'application des principes. C'est 
ainsi que Paul III, dans une constitution du 1*' juin 1537, 
constatait déjà qu'il arrivait souvent chez ces races polygames 
que le mari ne se rappelait plus exactement laquelle de ses 
femmes il avait épousée la première. Dans ce cas il pouvait, 
lors de sa conversion, choisir celle qu'il voulait, et contracter 
avec elle, au moins par précaulion,joer verba de pressenti^. Mais, 
en réalité) ce défaut de mémoire ne devait pas sincèrement 
se présenter bien fréquemment. On arriva souvent au même 
résultat par une voie moins extraordinaire. Dans les peu- 
plades sauvages et chez les nations païennes où règne la 



i. Benoit XIV, loc, cit., n»» 4 et 5; dans une constitution de Grégoire XIII, 
citée plus loin, on Ut cette phrase : « Âltendentes hujusmodi connubia in ter 
infidèles contracta, vera quidem, non tamen adeo rata censeri ut, necessitate 
suadente^ dissolvi non possint. » 

2. Benoit XIV, De syn, diœc, 1. XIII, c. ixi, n* 4 ; Perrone, De mair. chrisL, 
tome U, p. 315. 

3. Ben. XIV, loc, cit., n» 6. 

4. Constitution ÀUitudo (dans Feije, De impedim.^, n» 472) : « Super eorum 
vero matrimonium hoc observandum decernimus, ut qui ante conversionem 
plures juxta eorum mores habebant uxores, et non recordantur quam primo 
acceperiut, unam ex ilUs accipiant quam voluerint, et cum ea matrimonium 
contrahant per verba de prassenti, ut moris est ; qui vero recordantur quam 
primo acceperint, aliis dimissis, eam retineaut. » 
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polygamie, les femmes sont souvent tenues dans une condi- 
tion si inférieure par le mari^ qui les abandonne, les vend, les 
donne à son gré, que les docteurs se demandent si de telles 
unions constituent des mariages véritables, même en ce qui 
concerne la première épousée. En adoptant la négative, ii de- 
vient très aisé de permettre au mari converti de choisir celle 
de ses femmes qu'il voudra garder; en droit, on le considère 
comme n^élant pas encore marié: il est libre^ comme le sont 
ses épouses '. 

Mais, lorsqu'on se trouve en face d'un mariage véritable ei 
d'une première épouse certaine, le mari est contraint de gar- 
der celle-ci, à moins qu'il ne puisse invoquer le casus apostoS. 
Pour cela, il faut une interpellatio judiciaire adressée au con- 
joint infidèle, afin de constater qu'il ne veut ni se convertir, 
ni cohabiter sine contumelia Creatoris. Cette interpellatio est 
absolument nécessaire, et même, selon les docteurs^ exigée 
jure divino ". Mais une constitution de Grégoire XIII, du 
25 janvier 1588', a relâché cette rigueur en ce qui concerne 
Angola j Ethiopia, Brasilia et aliis Indiis regionibus. Le pape 
constate que là souvent des hommes ou des femmes ma- 
riés sont faits prisonniers et emmenés en captivité^ très loin 
de leurs conjoints. Dans leur nouvelle résidence, ils sont 
prêts à se convertir, mais ils voudraient en même temps con- 
tracter un nouveau mariage. U interpellatio au premier con- 

1. C'est ce qui est nettement exposé pour le Paraguay, au xtu« siècle, dans 
une lettre de Joannes de Lugo à Urbain VIII, citée par Feije, De impedim. 
n* 485, p. 558, note 4 : « Passim, conjuges (si vere conjuges dicendi sunt; 
dimittunt non aliter quam nostri famulas aut famulos; et hoc solum quiâ 
conjux infirmatur, nec coquere cibos potest aut vestes consuere aut domu» 
curam habere, Tel quia jam senescit. Imo fréquenter non unam solum uxorem 
accipiunt, sed simul cum ea omnes ejus filias vel sorores, si quas habct; 
ex quibus postea donat amicis aliquam vel famulo in gratiam obsequii, quam 
postea repetit, si famulus divertit... Itaque plerique pulaut non esse saltem 
communiter apud illos verum matrimonium, sed concubinatum, atque ideo 
permittunt, quod conjugem baptizatam accipiant, quando ad fidem conrer- 
tantur. Alii tamen scrupulum habent et cogunt eos ad repetendam primam 
conjugem, ex quo magua iucommoda sequuutur. » 

2. Feije, De impedim.^ u« 487. 

3. Populis ac nationibus, dans Feije, De impedim,, n* 474. 
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joint serait la plupart du temps impossible; Grégoire XIII 
permet aux évèques, curés et confesseurs approuvés, d'en 
accorder la dispense. On la tient alors en quelque sorte 
comme faite et n'ayant produit aucun résultat : on permet au 
converti de contracter un nouveau mariage, et celui-ci vaut 
et tient dans tous les cas, alors même qu'on établirait après 
coup que le premier conjoint avait Tinlention de se convertir 
lui-même ou de cohabiter pacifiquement avec Tépoux con- 
verti, ou que même il était déjà converti de son côté \ 

La jurisprudence romaine a eu aussi plusieurs fois Focca- 
sion de statuer sur le sort des femmes vendues par leur mari 
infidèle et converties à la foi chrétienne; mais ici elle main- 
tient pour elles le devoir rigoureux de chercher à revenir vers 
leurs époux* ; elle maintient au moins la nécessité de Vinter' 
pellatio pour que la femme puisse contracter un nouveau 
mariage '. 



II 

Un seul texte législatif, postérieur au concile de Trente, 
vise Tempèchement résultant de l'impuissance. C'est une 
constitution de Sixte-Quint, adressée au légat de la papauté 
en Espagne, du 22 juin 1S87\ Elle fut motivée par un fait 
étrange qui, parait-il, était assez fréquent dans ces régions. 
Des eiinuchi ou spadoneSj utroque teste carentes, mais qui 

i. « Quse quidem matrimonia, etiam si postea ioDotuerit conjuges priores 
infidèles suam voluntatem juste impeditos declarare nonpotuisse, et ad fidem 
etiam, tempore transacti secundi matrimoaii, conversos fuisse, niliUominus 
resciadi naaquam debere, sed valida et firma esse. » 

2. Feije, De impedim., n® 479. 

3. Constitution citée de Grégoire XIII : « Extra hos casus omnino fieri débet 
interpellatio, etiamsi inutilis aut periculosa videatur, si fidelis velit ad alias 
nuptias transire, nec ab ea dispensari potest, sive timeatur ne infldeiis inter- 
pellatus, sicut prima vice uxorem vendidit, eamdem recuperatam iterum 
sendat. » — Sur ce mariage des infidèles convertis, voyez d'autres questions 
on,cevdaire8 dans Feije, De impedim., c. zx, et dans Perrone, De matr. christ. 
tome II, p. 311 et suiv. 

4. Schuite et Richter, p. 555. 

18 
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cependant étaient capables d'accomplir en apparence Taete 
sexuel, contractaient mariage avec des femmes qui connais- 
saient parfaitement leur état. Les hommes dont il s'agit sou- 
tenaient qu'ils étaient parfaitement capables de contracter 
mariage, et la difficulté s'était présentée plus d*une fois devant 
la juridiction ecclésiastique ^ Le pape prononce la nullité de 
ces mariages. Mais là n'est point la nouveauté, cette nullité 
était certaine; elle était admise déjà par le droit antérieur. 
Bien que quelques-uns estimassent qu'un tel mariage était 
valable *» Topinion commune était en sens contraire, exigeant 
pour la validité que le mari put verum semen emittere^. Mais, 
d'après le droit antérieur, la nullité dans ce cas, comme ton- 
jours lorsqu'elle était fondée sur l'impuissance, était relative, 
c'est-à-dire qu'elle pouvait bien être invoquée par l'un ou 
l'autre époux, mais non par les tiers \ Sixte-Quint modifie ce 
point, et, dans ce cas, fait de l'impuissance un impeditnentum 

i. Schulte et Richter, p. 555 : « Quum frequeqteTf in istis regionibus, eanucfai 
quidam et spadones, qui utroque teste carent, et ideo manifestum est eos 
Terum semen emittere non posse, quia impura carnis tetengine atqne 
immuDdis complexibus cum muli tribus se commisfent. et humorem forsan 
quemdam similem semini licet ad generationem et ad matrimouii cansam 
minime aptum eifundunt, matrimonia cum mulieribus prssertim hune ipsuflar 
defectum scieatibas contrahere présumant, idque slbi iioere pertinaciter 
contendaut et super hoc divers» lites et controversisB ad taum et ecclesiasti- 
cum forum deducautur. » 

2. Glose sur c xxv, C. XXXH. qu. 7, y« Secti : « Alii dicuut melius quod 
isti (castrati seu spadones) non possuut contrahere cum cognoscere uxorem 
non isti possunt, et exiguntur in matrimonio tria bona re vel spe. Vel dicas 
quod si habet virgam arreotam, sive resolvat sperma, sive non. quod sit ibi 
matrimonium, cum talis satisfacit mulieri sicut mulier sati^facit viro, sire 
resolvat, sive non, nec requiritur quod semper in matrimonio sit fîliomm 
procreatiOf quia sufGcit quod non evitet prolem. » 

3. Panormit., sur c. ii, X, De frigid.^ IV, 15, n» 5 : « Ideo dicunt hic doctores 
quod spado careus utroque testiculo non potest contrahere matriuiouium, 
secus aut«*m si careat uno testiculo tantum... Glosa in c. xxv, C. XXXII, qu. °, 
tractât quid de eo qui habet virgam erectam sed non pote&t emittere semen 
propter impedimentum naturale vel accidentale, et tenuit ibi glo»sa quod taiis 
potest matrimonium contrahere, cum po8sit mulierem provocare, sed com- 
rauniter t''netur cootrarium et hoc puto verius, quia, ex quo non potest 
geuerare. pntei^t uxor dicere : Volo esse mater. » 

4. Ci-dessus, tome I, p. 406. 
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publzci/m*. Il en donne deux raisons. D'un côté^ de semblables 
mariages ne sont généralement qu'un abominable raffinement 
de débauche ■ ; d'autre part, on ne peut leur trouver aucune 
utilité'. Il ordonne donc aux juges ecclésiastiques de pour- 
suivre d*orfice ceux qui onl contracté de semblables unions 
(que les femmes aient, ou non, connu l'état de leurs maris) et 
de prononcer la nullité, en assurant la séparation des époux*. 
Il faut admettre que les termes de la bulle ne sont pas abso- 
lument limitatifs, et qu'elle s'applique toutes les fois que, par 
nature ou par accident, le mari, lors du mariage, était privé 
du. membrum virile^. Dans ces divers cas, mais dans ceux-là 
seulement, l'empêchement est devenu un impedimentum pu- 
blicum. 



III 

La léî^islation nouvelle sur Tempêchement d'impuissance se 
borne à la constitution de Sixte-Quint. Mais la jurisprudence 
sur cet empêchement a présenté une histoire intéressante dans 
la période qui suit le concile de Trente. 

L'incident le plus remarquable de cette histoire, incident qui 
appartient tout entier au passé, c'est la procédure du congrès- 
Le congrès était une preuve, ou épreuve judiciaire, consistant 

1. Voyez, Sehling, die Wirkungen der Geschlechtsgemeinschaft aufdie Ehe^ 
p. 71. 

2. Schnlte et Richter, p. 335 : « Experientia docet tam eos, dum se potentes 
ad coeanduin jactiiant, quam mulieres quœ eia nubant, non ut caste vivant 
sed ut carnaliter iuvicem coiijuagaatur, prava et libidinosa intentione, sub 
prselextu et in figura matrimoDiiturpeshujusinodicommixtioDesaiïeclare^qu&B, 
cum peccati et scaudali occasionem prasbeant et in animarum damnationem 
tendant, saut ab Ecclesia prorsua exterminaudee. » 

3. Schulte et Richter, p 555 : « Et insuper considérantes, quod ex spado- 
num bujusiDodi et ounuchorum coujugiis nulla ulilitas provenit, sed potius 
tentationum iMecpbrse et iucenliva libi<iiuis oriuutur. » 

4. Schulte et Richter* p 556 : « Man<laujus... ut eos etiam qui de facto sic 
contraxeriut separarî cures et matrimonia ipsa sic de facto contracta nulla 
irrita et invalida esse déclares. » 

5. Sebling, op, cit. y p. 11. 
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en ce que les époux devaient, devant des experts commis, chi- 
rurgiens^ médecins et matrones, essayer d'accomplir Tacte 
sexuel*. Le congrès était ordonné par justice dans les procès 
où rimpuissance était prétendue d'un côté et niée de raulre^ 
les autres preuves faisant défaut ou étant insuffisantes. 

Ainsi entendu^ le congrès est un produit spécial de la juris- 
prudence canonique française du xvi* siècle * : il ne parait pas 
s'être élabli dans d'autres pays. Mais il peut être considéré 
cependant comme un produit naturel des principes généraux 
du droit canonique en cette matière, et les premiers éléments 
qui ont servi à constituer cette bizarre institution ont une ori- 
gine assez ancienne. 

La cause intime et profonde qui fit recevoir cette mons- 
trueuse procédure, fut certainement la perplexité dans laquelle 
les juges se trouvaient en ces sortes de causes. Les preuves 
diverses admises par le droit canonique classique, le plus sou- 
vent, ne pouvaient fournir aucune certitude ni même inspirer 
aucune confiance ; et nous avons vu un juge du xv* siècle se 
recommandera Dieu avant de rendre la sentence'. Il n*est 
donc pas très surprenant que les oificiaux aient accueilli cette 
épreuve, qui, quelque honteuse qu'elle fût, leur parut, dans 
sa brutalité même, fournir un témoignage irrécusable pour les 
parties. Mais on peut trouver des points d'attache plus précis. 

Le cas le plus perplexe de toute la théorie était celui où 
une femme, qui s'était mariée n'étant plus vierge, accusait 

1. Le terme mAme de congrès, congressus, signifie simplement le commerce 
sexael ; il est employé dans ce sens par des auteurs qui ne connaissent point 
le congrès judiciaire; d*Argentré, Commentarii in patrias Britonum ieget, 
art. 429, glose 4, n<) 5 : « Veluti qus ab impotentia congressus cor^'ugalis in 
altero conjugum probantur... Sed et in viris firigiditas perpetuo congresmm 
prohibe! et matrimonium dirioiit. » — Ciaudius de Saintes (Theiner, Aeia^ U, 
p. 255) : « Si lege veteri fuisset conjugium simpliciter concessnm sacerdotibus, 
car probibebatur congressus cum uxoribus, cum ministrare debebant? » 

2. Cependant un annotateur de Févret en place la première application à 
Venise, en 1580 : Traité de Vabu^, édit. Lausanne, 1788, tome II, p. !06, note o : 
« La pratique de cette preuve prétendue a commencé à Venise, vers Tan 1380; 
mais rofficial qui Ta imaginée proposait des femmes publiques pour la subir. » 

3. Ci-dessus, tome 1, p. 263, note 3. 
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son mari d'impuissance. Il semblait alors que Taffirmation 
contraire du mari devait inévitablement triompher, s'il s'agis- 
sait simplement de frigiditas^. Des canonistes anciens des 
xiii% XIV® et XV® siècles vinrent en aide à cette malheureuse; 
ils proposèrent que, sur sa demande, le mari fût contraint 
d*admetlre des matrones expertes dans la chambre conjugale, 
et qu'en leur présence remhaberet cum uxore*. C'est ce qu'ad- 
mettent YAbbas arUiquus^^ Petrus de Âncharano^ Johaunes 
Andreae^ Ântonius de Sancto Georgio {Prœpositus)*. Mais 
cette opinion fut énergiquement combattue au xv* siècle par 
Alphonsus de Soto, et Sanchez la condamne comme malhon- 
nête et contraire au texte des canons\ C'est elle cependant 

1. Ci-des8U8, tome l, p. 258. 

2. Sanchez, De sacr, matrim.^ 1. Vll, disp. CIX, qo 15 : « Qaid sit diceudum 
quando mulier erat corrupta tempore contractus matrimoniif nec initio ipsius 
pruclamavit nec per aspectum viri cognosci potest si vir sit frigidus necoe. 
Aliquibus placet cogendum viram sustinere ut peritœ matronœ hoc inspiciant 

empore coitus : certa enim signa sunt in mulieribus quse dicuntur cognitœ, 
et» si ipsœ testentur non habitam fuisse copulam, separandum esse matri- 
monium. Quia etsi hiBC res turpissima sit, sastinenda est ob rem tanti 
momenti quanti est cognitio valons aut nuUitatis matrimonii. » 

3. Sur c. V, X, De frig,^ IV, 15, n* 2, cité par Sanchez, De sacr. matr., 
L VU, disp. CIX, no 15. 

4. Commentatna in décrétâtes Greg. iX, sur c. v, X, Defrig.^ n« ult. 

5. Novetla super décrétâtes Greg. IX sur c. v, X, Defrig.^ n* 5 : « Distinguit 
Abbas. Aut tempore contractus mulier gerebat se pro virgine» aut pro cor- 
rupta. Si pro virgine, si dicat se prius corruptam ab alio non auditur, cum 
turpitudinem suam alleget. Si gerebat se pro corrupta quia erat vidua, vel 
constabat eam ante matrimonium ab alio corruptam , inspiciendus est vir, 
et si per ipsius inspectionem statim potest de defectu constare, tune poterit 
fltatim matrimonium separari... Si vero naturalia viri appareant sana et in- 
tégra et ad copulam apta, dicit Innocentius quod mulier débet jurare cum 
septem consangnineis quod per eum cognita non fuit et tune separari pote- 
runt, ut videtur C. XXIÏI, qu. 1... Sed hœc jura loquntur quando uterque hoc 
fatetur. Sed idem videtar si alter, quia qna ratione creditur eis in illo casu, 
et in islo. Tamen, si vir juret quod eam cognovit, crederetur ei quia stat pro 
matrimonio; vel die quud astringeretur vir per juramentum dicere veritatem 
an possit eam cognoscere, arg. De desp, imp.y Attestationes, et si juret quod 
possit, cogitur sustinere quod mulieres inspiciant hoc tempore coitus ; certa 
enim signa sunt in mulieribus quando dicuntur cognitœ, et si mulieres réfé- 
rant quod nihil fecit, poterit matrimonium separari. » 

6. Commentaria super quarto décrétât,^ sur c. v, X, De frig,, n® 6. 

7. Sanchez, De 9ac7\ matr, 1. VII, disp. CIX, n» 15:uSotn8 autem turpissime 
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que reprit au xvi* siècle, pour la développer, la jurisprudence 
française*. 

Antoine Hotman, qui attaqua avec la plus grande vigueur 
la pratique du congrès, nous apprend que, lorsqu'il écrivait, 
elle ne remontait pas à plus de trente ou trente-cinq ans, ce 
qui place son introduction vers 1550*. Le moment était pro- 
pice, car, dans la seconde moitié du xvi« siècle et au commen- 
cement du xvu*, les procès en nullité de mariage pour cause 
d'impuissance paraissent avoir été fort nombreux '. 

adhiberi testes oculatos ait et ita rem tuQC referendam ad testes ex auditu, 
quideponanl se ab ipsis coojugibus audiidse nunquam eos potuisse consun- 
mare matrimouium. Et ita clare censet nullatenus adbibeodos testes oculatos. 
Quod omnino mibi placet, eo quod res tarpissima ac ouinino lionestati natu- 
rali adversa esset, atque ad Ubidiaeui matronas illas maxime exciiaret. Tel 
ipsum virum cmn illis, aut forte prae pudore membrum virile contraheretur, 
nec ad coitum erigi posset ; Dec est textus id jubens. Quare nec id licltum 
esse judico. » 

1. Toas ces précédents oat écbappé à Sebling, die Wirkungen der GescMechiS' 
gemeinschafty p. 81. 

2. ÀDt. Hotman, Traicti de ta dissolution du mariage par C impuissance ou 
froideur de C homme ou de la femme, seconde édltioo re visée et augmentée, 1610, 
Paris, p. 32 : « Aussi Targumeut qae l'on prend pour lauctoriser sur la pra- 
tique du passé ne se peut tirer de plus loin que de trente ou trente-cinq ans.» 
La première édition du traité d'Hotman est de 1581, mais ce passage se trouve 
dans la seconde partie, qni a été composée et publiée quelque temps après la 
première, pour répondre aux critiques que celle-ci avait soulèveras (p. 30 v* 
de notre édition). — Le Ridant, Code matrimonial, rapporte ainsi Taffirmation 
d*Hotman, p. 85 : a Antoine Hotman, fameux avocat au parlemeut de Paris à 
la fin du XVI* siècle, assure que cette pratique infAme ne s'étoit établie au 
temps qu*il écrivoit que quatre ans auparavant. « Mais il y a certainement là 
une référence inexacte. La célèbre dissertation d'Anne Robert, où la question 
du congrès est discutée pro et contra, avec forces citations à la façon do 
XVI* siècle, a pour point de départ un arrêt du parlement de Paris da 
20 janvier lo87, par lequel celui-ci repoussa un appel comme d'abus dirigé 
contre la sentence d'un officiai qui avait ordonné le congrès : Rerum judicata- 
rum, 1. IV, c. X, édition 1604, p. 817. C'était probablement la première fois 
que la question était portée devant le parlement;- mais la pratique était plus 
ancienne ; l'avocat de Seia dit en efi'et. p. 806 : « Sed ipsa tôt annorum expe- 
rientia docult visitationem et congressum certissimas esse virilitatis proba- 
tiones. » 

3. Mosnier, conseiller et lieutenant au bailliage de Viverois, Les véritables 
alliances du droit civil et canon avec les ordonnances du roy, arrests des cours 
souveraines de ce royaume et pratique observée, 1617, v<> Mariage, p. 639 : 
« Laquelle susdite matière de séparation de mariage est fort fréquente ,du 
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Ce fut certainement la jurisprudence des officialités qui 
introduisit le congrès. Elle avait, en cette matière si délicate, 
peu de moyens de preuve à sa disposition, car Hotman nous 
apprend que même Tun de ceux admis par le droit canonique 
classique, le juramentum septimx manus^ ne se pratiquait 
plus en France^. Dans cette pénurie, on accueillit aisément 
l'expéilient nouveau*. II ne semble pas que les juriscon- 
sultes de cette époque aient invoqué et utilisé les précédents 
contenus dans les anciens canonistes cités plus haut'. On 
pourrait même croire, dans ce xvi^ siècle si érudit et si imbu 
des Grecs et des Latins, que c'est un souvenir de l'antiquité 
classique qui en a fourni Tidée. En effet, Hotman se plaint que 
les jurisconsultes de son temps donnent comme raisons de dé- 
cider un procès les citations des poètes et des philosophes an- 
tiques^; et, dansV Eunuqtie de Lucien, on trouve celte épreuve 
proposée, pour savoir si un philosophe est vraiment en pos- 
session de sa virilité^. 

temps présent aux cours ecclésiastiques pour lesdits catholics, apostolics et 
romains, et aux cours royales pour ceux de la religion prétendue réformée, 
et c'est à raison de la frigidité, maléfice et impuissance du mary et de la 
femme ou de l'un d'eux. » 

i. Op. cit., p. 26 : « Il y avait anciennement deux autres moyens, per crii^ 
cem et per Jusjîtrandum septimx manus, qui ne se pratiquent plus aujourd'hui, 
car Tun estoit une sorte de sorcellerie, et l'autre, qui est l'asseurauce de sept 
qui jurent pour l'innocence d'une partie, ne se pratiquoit sinon quand le 
mary et la femme estoient d'accord de se desmarier. » — Cependant, voyez 
une sentence de Tofûcial de Paris, du 13 juin 1673, rendue sur un rapport de 
chirurgiens et sur la septima manus, dans Claude Horry, Nouveau traité du 
mariage chrétien, Paris, 1700, p. 276. 

2. Hotman, op. cit., page 26 : « Et au lieu de ces deux explorations, je ne 
scay par quel maheur de nostre siècle on en a introduit une, la plus brutale 
que Ton sçaurait excogiter. » 

3. Hotman, op. cit., p. 27 : « Mais ni luy (Panormitanus) ny autres qui 
ayent esté longtemps après luy ne se sont advisez de ce congrez. » 

4. Hotman, op. cit., p. 36 : « Et ainsy en délibérant sur les procès de ma- 
riage, l'un ameine l'autorité d'un poêle, l'autre se fonde sur uq discours de 
Platon et d'Aristote » ; p. 27 v® : « Quelque raison qu ayent voulu mettre en 
avant ceux qui n'ont qu'une routine de lofficialité et qui se sont tant adonnez 
à la philosophie naturelle et ont faict si grand estât du droit civil des Romains 
qu'ils ont négligé les reigles de la chresticnté. » 

5. EunuchuSf c. xn : « OOx à[kô^i\^oi tcdévreç i\9%y, dXX' ol |jiv ri^iouv àicoSuerav- 
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Ce passage est soigneusement visé par Antoine Hotman et 
par Anne Robert ^ Mais Hotman donne de cette pratique 
une autre explication plus plausible, qui en trouve la source 
première, non dans rérudilion des savants, mais dans la 
grossièreté et la passion des plaideurs. Il suppose que ce fut 
la proposition d'un impudent qui en fournit le premier 
exemple*, et, pénétrant plus avant dans cette formation cou- 
tumière, il admet que ce fut d'abord Taccord des parties en 
cause qui introduisit le congrès, non la volonté du juge qui 
l'imposa *. 

Quoi qu'il en soit, il s'établit fermement. L'arrêt de 1587, 
rapporté par Anne Robert, lui donna un solide fondement. 
Hotman, qui l'attaque, déclare qu'il n'est pas encore passé en 
coutume ^ ; mais, d'autre part , il espère que ce mode de 

ta; avTdVy cooicsp tov; àpyiipCAVi^Tov; cicioxotcsiv et Suvatto 9iXo<roç£Tv Tdty£, icpb; 
t(0v ^pxecov * or3£ ixi Y&Xoi^Tepov (i,STa<rT3i>a|i£vov; tivàç xéuv il oIxr,(i3Toc yvvsi- 
x(0V, xeXeueiv «ùrôv oviveTvxi xa\ ÔTcûeiv, xa\ TÎva t&v Stxacrrûv rbv icpeerSuratTÔv xi 
xcCi iciat^TaTOv e9S(7Tâ)ta ^p&v el çiXoaof et. » 

1. Hotm&n, op. cU,^ p. 27 : « H y eut (ce dit Lacian) un philosophe, qui, 
voyant tous ses compagnons empeschez pour juger si Bagoas estoit homme 
ou non et s'il devoit estre receu au nombre des philosophes, mit en avant cette 
forme de congrez pour sçavoir sy sur le champ il pouvoit faire preuve de 
Testât de sa personne. Maiâ ce moyen fusl trouvé si ord et si salle et si 
indigne de l'honnesteté publique qu'il fut rejette. » — Robert, op, cit., p. 792 : 
« Apud Lucianum, eu m Bagoas philosophus peripateticus argueretur esse 
eunuchus, judicum cognitioni rei veritas commissa est... Sicque altéra judicum 
sententia ad visitationem altéra ad congressum pertiuebat. » 

2. Hotman, op, cit,y p. 27 : « Et est depuis peu de temps que ce moyen a 
esté pratiqué : dont le commencement peut avoir esté par ToiTre de quelqne 
impudent et deshonté, lequel accusé d'impuissance par sa femme, s*est vanté 
de faire preuve de sa valeur en présence de gens à ce coguoissans. Et si les 
juges peuvent par advanture avoir admis ceste espreuve tant par surprise et 
pour n'y avoir bien pensé. » — Cette supposition d'Hotman parait avoir fait 
fortune et être devenue une vérité courante; voyez Guyot, Répertoire de juris- 
prudence^ v» Congrès : « On attribue Torigiue du congrès à l'effronterie d'un 
jeune homme, qui, étant accusé d'impuissance, offrit de prouver le contraire 
en présence de chirurgiens et de matrones. » 

3. Hotman, op. cit.^ p. 33 : « Et y a bien apparence, qu'il (le congrès) aict 
esté introduict non tant par l'ordonnance des juges que par appoinctement 
des parties, quand elles-mesmes s'y sont offertes, auquel cas on dict : nul/as 
este j'udicia par le$, 1. Si convenit, D., De Judiciis. « 

A. Op. ciL, p. 33 : a Et ceste pratique (sous correction de meilleur avis) ne 
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preuve tombera en désuétude, ce qui montre bien qu*il était 
déjà enraciné*. Il devint un moyen ordinaire dans Tarsenal 
des preuves; chacune des parties put le demander contre la 
volonté de Tautre, et le juge put alors l'ordonner et contraindre 
le récalcitrant aie subir*. Le congrès devint en quelque sorte 
de style et de droit commun, dans les actions en nullité de 
mariage fondées sur Timpuissance du mari^; et les femmes 
éhontées, qui, en intentant ces actions, n'avaient souvent pour 
but que de poursuivre et déguiser un véritable divorce, ne 
manquaient jamais d'en faire la demande dès le début du 
procès : ce n'est pas seulement le satiriste \ mais aussi les 
jurisconsultes qui en témoignent'. 

doit point tourner en coustume poar estre authorisée; ains an contraire, si 
elle a esté tolérée par le pa^sé, il est meilleur de la corriger, comme a esté 
faict en beaucoup de semblables affaires. » 

1. Op. cil,, p. 27 v» : (f Si }*on a donques osté les' preuves qui se foisoient 
anciennement per crucem et septima manu per conjuraiores, nous espérons 
que celle-cy, comme estant contraire à la loy de nature et contre Thonnesteté 
publique sera rejettée. » 

2. Claude Horry, Nouveau traité du mariage chrétien^ p. 250 et suiv., en 
rapporte un exemple frappant d'après les plaidoyers de Nicolas Rousset, 
imprimés à Paris en 1607. Il s'agissait de deux veufs remainés ensemble, et la 
femme accusait le mari de firigidité, bien qu'il eût en plusieurs enfants de sa 
première femme : « Le mari se défend par fin de non recevoir, alléguant sa 
première femme et ses enfans ; néanmoins l'ofûcial ordonne le congrez, lequel 
a esté toléré par les arrests de la cour, comme seule preuve de la puissance 
ou impuissance. Appel par le mari. En cause d'appel, il présente requeste à 
ce que le delay de qninze jours porté par la sentence pour venir au congrez 
fût étendu à denx mois, dont il est débouté, ensemble de son appel par l'official 
de Noyon. Appel encore. L'official de Reims ordonne que la femme demeurera 
trois ans avec le mari dont appel comme d'abus... La cour (parlement de Paris) 
dit mal et abusivement jugé, ordonne que la première sentence sera exécntée, 
et pour cet effet renvoie devant l'official de Noyon... Arrest du jeudi, 19 jan- 
vier 1606. » 

3. Mosnier, op. cit.^ p. 701 : « Et avant que procéder en définitive, l'on a 
accoustumé d'interloquer sur le congrez. » 

4. Boileau, satire VIII, v. 135 et suiv. 

5. Hotman, op. cit., p. 27 v** : « Aussi pensoit-on par adventure qu'un s y 
deshonneste congrez pourroit modérer la plainte des femmes, lesquelles au 
contraire (comme le siècle est malbenreux) se sont par ce moyen fortifiées et 
dez le commencement de leurs procez requièrent elles-mesmes le congrez, 
Bçachans toutes que ce leur est un moyen indubitable de gaigner leur 
procez. » — Anne Robert, op. cit.^ p. 782 : « Tanta mulierum hujus ssecaii 
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L'épreure avait lieu devant des chirurgiens et des imt 
trônes*, peut-être également en présence du juge*. 

Le congrès se maintint en France un peu plus de cent sds. 
Cependant, dès lafin du xvi* siècle, les protestations n'avaienl 
pas manqué. Les meilleurs jurisconsultes, Ilotman, Févrel, 
par exemple, démontraient clairement que non seulement 
c*était une procédure odieuse et infâme, mais que la preuve 
qui en résultait était des plus incertaines*. 11 fallut, pour 
l'exclure, qu'en 1677 un procès particulièrement célèbre, la 



procacitas est et licentia ut nihil fere quîdqnam occurrat in judiciis et senata 
freqiicutius iinpudicis istis* postulatiouibus et lascivis nuptarum querimoaus, 
quffi uou modo non viudicautur sed et maguo fori eccleslastici dedecore, 
etiam cum applausu admitti soleut. > 

1. Aane Robert, Of». cit., p. 790 : « Ut is, qui seo yere seu ficte frigidus 
dicitur et ad coitum iuhabili:*, viriUtatis suas specimeo ïu turba facere ac 
prsseatibua medicis et matronis coire cogatur. • — Le Ridaut, Code matri- 
montai^ p. 69 : « Pour l'exécuter (le congrès) on choisit la maison d'un noaunê 
Turpin, baigneur. Cinq médecins, cinq chirurgiens et cinq matrones y assb- 
tèreut. » 

2. Hotman, op. cit., p. 27 : « Car quelque asseurance que tout homme se 
puisse promettre (s'il nVst aussi brutal et impudent qu'un chien) confessera, 
s*il veut à part soy et sans passion bien considérer, qu'il n'est en sa puissance 
se faire paroytre capable du mariage en la présence de la justice que Cem 
révère, à la veue des médecins, chirurgiens et matrones que l'on tient pour 
ennemis, n — C'est Cabassut qui fournit la description la plus détaillée de 
cette procédure*; Theoria et praxis juris canonici^ 1. 111, c. xxv, n« 6 : • la 
quibusdam GalliiB proviuciis consuetudo inolevit ut non expectetur ad expe- 
rieutiam trienuium, sed statuatur ut ûat conjugum congressus in alieni» 
œdibus, de quibus conjuges ipsi conveoeriut aut quas judex ex officie assigna- 
Terit, certo die, in lecto cortiuis circumvallato, pneseutibus in eodem conc^an 
matronis et obstetricihus ab ipso judice deputatis, in alio autem conti^^ 
conclavi asi^i^teutibus pariter medicis et chirurgis deputatis, per sp^tiufo 
trium quatuorve horarum, quibus elapsis, aut si per illud intervailum conju- 
ges aut horum aller assistentes vocaverint, in^piciant assistentes persoas 
députât» si qusB siut cougressus c>lgna, et ad corporis femiuei inspectionem 
solœ admittautur femiuce, ad Tirilis autem soli viri, qui qusve seorsim ea 
quœ sibi comperta fuerint in scripta réfèrent judicibus legenda et exami- 
nanda... Et quod mirum videri possit, stylo episcopatus Parisiensis deoemitor 
hujusmodi cougressus, ut habelur in tomo 111 Actvum et conslUutùmem 
clen Gallicani. » 

3. Févret, Traité de Vahus, tome II, p. 106 : « Quant à l'autre preuve qm 
est le congrès, encore qu'elle ait été conçue et admise, toutefois c'est un 
moyen incertain, inutile et honteux, qui ne doit être admis qu'avec dificulté 
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cause du marquis de Langey S donnât au parlement de Paris 
l'occasion de le prohiber par un arrêt de règlement*. Cet arrêt 
du parlement de Paris fit jurisprudence générale *, et la juris- 
prudence française, devant les cours séculières et ecclésias- 

ou du tout rejette, s'il &e pouvoit. U est incertain parce que les plus licenciés 
et voluptueux se trouvent assez souvent surpris en cet acte... C'est ce qui 
doit rendre ces essais odieux, et donner sujet aux juges de ne les point 
admettre et ordonner qu'avec une grande circonspection. » — Cf. Cabassut^ 
op. cit., 1. m, c. XXV, n« 6. 

1. Le marquis de Langey, dont le mariage avait été déclaré nul en 1639, 
après qu*il eût eu échoué dans l'épreuve du congrès, se remaria postérieure- 
ment et eut de cette seconde union sept enfants. Le Ridant, Code matrimo- 
nial, p. 67 et suiv. 

2. Arrcst du 18 février 1677 (Le Ridant, p. 84) : « La cour faisant droit sur 
les conclusions du procureur générai du roi, fait défenses à tous juges, môme 
à ceux des offîcialités, d'ordonner à l'avenir dans les causes de mariage la 
preuve du congrès. » 

3. L'annotateur de Févret, Traité de Vabus, tome II, p. 106, note 1 : « Depuis 
cet arrêt rendu eu forme de règlement, les officiaux n'ont plus ordonné c^tte 
preuve, et il y auroit abus s'ils y contrevenoient; de sorte qu'on ne pratique 
pins aujourd'hui cette infâme épreuve, dont l'exécution était honteuse et 
Teffet incertain; et il ne reste d'antres preuves d'impuissance que la 
visite. » — Cabassut, qui publia son tr.iité en 1660, rapporte déjà des arrêts 
indiquant une réaction coutre le congrès. C'est d'abord an arrêt du parlement 
d'Aix du 16 février 1640 qui repoussa l'appel comme d'abus intenté par une 
femme a qui l'official diocésain d'Arles avait refusé le congrès et ordonna la 
cohabitation triennale des époux; op, cit., 1. III, c. xxv, n» 7 : « Cum mulier 
ad senatum tanquam ab abusu ob denegatum sibi proefatum congressum 
appellasset, declaravit seuatus nullum fuisse abusum, et remissa fuit mulier 
adofûcialem. ^ C'est en second lieu un arrêt du parlement de Grenoble qui 
prit un moyen terme entre l'épreuve du congrès et celle du tnennium, op. et 
loc. cit.^ no 9 : « Intermediam, Inter diei unius aut alterius congressum et 
trienuii cohabitationem, viam instituit senatus Gratfanopolitanus in causa 
Sas&onœ Augueriae circa viri sui, quam prstendebat, impotentiam; suo 
namque senatusconsulto judicavit tribus mensibus sequestrari Susannam in 
domo conjugibus amicœ nec suspectas personse, ad quam viro liber foret 
accessus omoi hora diei noctisque, cum plena congressus quandocumque 
collibitum fuerit libertate : exacte deinde trimestri partem utramque compa- 
rituram apud commissarium et juramento addicto responsuram nu m fuerit 
congressus consummatus. Si in eo facto discordent tum demum procedendum 
per visitationem medicorum et chirurgorum, de quibus partes convenerint, 
aut non convenientibus, quos commissarius designaverit... Istam porro inter- 
mediam viam, quam Gratianopolitanus senatus iniverat, vidi a quibusdam 
offlcialibns observatam et affectatam. » — Cabassut d'ailleurs, dans les édi- 
tions de son traité postérieures à 1677, a donné, en addition, l'arrêt de Langey; 
édit. Paris, 1703, 1. III, c. xxv, n© 8. 
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tiques, revint aux seules preuves de Timpuissance que connais- 
sait le droit canonique classique. Nous avons même vu que 
certains soutenaient, mais à tort semble-t-îl, que la preuve 
par le juramentum septimee manus y était tombée en désué- 
tude ; d'autres prétendaient aussi que l'épreuve de la cohabita- 
tion triennale n'y était pas admise. Mais cette dernière affir- 
mation est certainement inexacte K 



IV 

Sauf les modifications apportées par la constitution de Sixte- 
Quint, Tempëchement d'impuissance reste régi dans le dernier 
état du droit par les mêmes textes que dans le droit canoni- 
que classique. Mais le système décrit plus haut sur ce point' 
est trop suranné pour s'être en réalité conservé intact. Sans le 
renier, les canonistes modernes savent écarter l'application de 
ses règles les plus singulières, et la pratique de la cour de 
Rome lui a substitué presque totalement un système tout 
différent. 

En cette matière, deux points surtout étaient de nature à 
attirer les justes critiques de Fesprit moderne : la théorie du 
maleficium, la théorie de la preuve quand il s'agit de frigiditafi. 

Les textes sur le maleficium étant formels et nombreux et 
n'ayant pas été abrogés, les canonistes modernes ne nient 
point absolument que l'impuissance puisse provenir du malé- 
fice, tout en reconnaissant que la plupart des faits jadis rangés 
sous ce chef proviennent de causes naturelles'. Mais, en même 



1. Benoit XIV, De $ynod, diœces.f 1. IX, c. x, n* 2 : « Neque eoim fides 
habenda est quibusdatn doctoribus Gallicanls asserentibus priedictain cohabi- 
tationem triennalem non esse hudie in Galliis usu receptam; eorum sîquidem 
assertioaem falsitatis redarguit et valide confatavit Bouhier, pr«$es parla- 
menti Divionis in suo tractatu, edito anno 1733, De matrimonii dissoluiione ex 
capite impolentix^ p. 67. » — Cf. Horry, Nouveau traité du mariage chrétiat^ 
p. 231 et 8uiv. 

2. Ci-dessus, tome î, p. 232 et suiv. 

3. Feije, De impedim,^ p. 414, note 1 : « In Jure sermo est etiam de impo- 
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temps, ils semblent écarler ici l'empêchement dirimant en 
s'appropriant un raisonnement qu^avaient produit les plus 
anciens docteurs, mais qui jadis n'avait pas fait fortune. Us 
se demandent, si dans ce cas, il peut jamais être prouvé que 
l'impuissance est perpétuelle el antérieure au mariage, deux 
conditions nécessaires pour qu'il en naisse un empêchement 
dirimant *. C'est en réalité condamner toute la théorie, et Ton 
sent bien que ce qu'ils en gardent n'est que pour la forme et 
par respect de la tradition. 

Quant aux preuves de la frigiditas^ la jurisprudence el les 
instructions de la Congrégation du Concile maintiennent les 
anciens moyens de preuve ' : en premier lieu, la visite corpo- 
relle '; puis, si les signes de l'impuissance ne sont pas physi- 
quement évidents, mais seulement moralement certains, le 
juramentum septimœ manns^ ; enfin, la cohabitation triennale, 
dont le délai court non pas à partir du jugement, mais à partir 
du commencement de la vie commune *. Mais c'est là en 

tentia coeundi causata per maleficium seu dœinoDi attribuenda. Posse ex inale- 
ficio impoteDtiam oriri absque temeritate negari nequit, quum concilia 
innumera, ritualia, theologi et caoonietœ, ipsi quoque pootifices Romaui hoc 
ponant. Imo potisaimum contra hujusmodi maleflcia suadebatur vel praescri- 
l)ebatur sacramentorum ante matrimonii celebrationem vel saltem consum- 
mationeoi susceplio... Insu per, ex signis, qus auctores indicare soient, plura 
poBsunt absque ope dsmonis a causis naturalibus peryenire. • — Cf. Sehling» 
die Wirkungen der GeschlechUgemeinschaft, p. 73. 

1. Feije, De impedîm., p. 414, note 1 : « Ob ejusmodi tamen impotentiam 
difficillime perveniretur ad matrimonii nallitatem declarandam : vix enim 
întelligitur quomodo ejusmodi iinpotentia posait esse et probari antecedens 
simul ac perpétua. » 

2. Feîje, De impedim,, w* 541 : « îpsi cacri canones et prœsertim praxis sedis 
apostoiicie, quam indicant causœ tractatœ in S. C. C. ac prœcipue ejus 
instructio 22 aug. 1840, probationum seriem et diversitatem indicant. » 

3. Feije, n» 542, 543. 

4. Feije, n* 544 : «i Si signa impotentiae non sunt physica evidentia sed 
tantum moraliter certa, prœmittendum est juramentum a conjugibus se 
matrimoninm non consummare potuisse, et necessarium etiam ut juramentum 
septimtB mantiSf quo septem pro utraque parte consanguinei. Tel si tôt consau- 
guinei haberi nequeunt, vicini bons famœ jurent se credere coujuges dixisse 
verum. n 

5. Feije, n«« 544, 545. H fait pourtant cette remarque, p. 417, note 2 ; 
« Quod dicit Avanzius, Acta s. sedit, tome VI, p, 513 et 513, triennale expe- 
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quelque sorte un outillage démodé que Ton conserve, mais 
qui sert rarement; ou du moins il ne sert, le plus souvent, 
qu'à préparer une solution du litige, juridiquement lout autre 
que Tancienne. En général, dans les demandes en nullité de 
mariage fondées sur rimpuisssance qui viennent devanl elle, 
et lorsqu'il est établi que le mariage en fait n'a pas été con- 
sommé, la Congrégation du Concile ne rend plus aujourd'^hni 
de jugement prononçant la nullité ou la validité du mariage. 
Elle demande au pape d'user^iu pouvoir, qui lui est reconnu 
par le droit canonique, de dissoudre par une dispense les 
mariages non consommés *. Par ce moyen, qui peut être 
employé toutes les fois que la femme est encore vierge» c'est- 
à-dire dans tous les cas vraiment intéressants, on évite de 
rechercher les causes et la-nature de Timpuissance. C'est, ao 
fond un divorce pour cause déterminée, autorisé par le pouvoir 
ponliiical ; on écarte ainsi les scandales et les incertitudes d'un 
procès en impuissance proprement dit, sans condamner deux 
époux à une vie insupportable et sans espoir. 

SKCn05 TROISIÈME 

Les empêchements prohibitifs. 
Le concile de Trente n'a directement visé qu'un seul des 

rimentum videri ab aula recessisse, id restriDgendum Qtique ad multos casas 
sigDoruoi moraliter certoruni. Ûixerit illiid Avaoziiis quia in plerisque causis 
jam adfuit cohabitatio per plures annos, et coosequenter Don priescribitiir 
tuDC triennium, quia boc computatur a tempore attentats copulae. » 

1. Ffije, De tmpedtm., n* 545 : « Hodie re dilata ad S. C. C. nunquam 
deveuitur ad pronuntiaadam nuUitatem nisi dt^nuo facta iDsp^^cUone presti- 
tisque reliquis supra iudicatis. Imo siguis maoeutibus dubiis solet potios 
sedcs apostolica deveinre ad dispeunatiouem tantum, dummodo con&tet oon 
esse cousummatum et gravis sit dispeusaudi causa. Prsfert tune S. C C 
consulere ^S™<> pro ejusmodi dispeusatioue, quia non potuit impotentia 
vel saltem ejus perpetuitas et antecedi>nlia sufQcieut t probari ut dissolutioni 
ex justitia videaturesse locus... Hodie S. C. C, ut supra dixim us, plerumque 
coDsulit SS™o pro di»pen«atione in matrimouio rato non consummaio> 
dummodo probata fueritnon consumaiatio et gravis existât causa. « — \0je2 
les décisions de la Congrégation citées par Feije, p. 419, note 2. 



LES ACTIONS EN NULLITÉ 287 

empèrhemenls simplement prohibitifs, le iempus feriaru7n\ 
II Ta, à la fois, coa&rmé el réformé. 

C'était UD de ceux qui avaient été particulièrement critiqués 
par les écoles protestantes*. Aux yeux des catholiques eux- 
mêmes, il était fort douteux que la prohibition dût être main- 
tenue dans toute son étendue, c'est-à-dire ab Adventu ad 
Epiphaniam^ a Sepiuagesima ad octavam Paschatis, a diebus 
Rogationum ad octavam Pentecostes^. En effet, selon les doc- 
teurs, sa principale raison d'être, c'est que jadis tribus illis 
Paschatum temporibus communio esset ex prœcepto ex concilio 
Agathensiy c. xviu*. Or, dans le droit nouveau, la communion 
n'était plus obligatoire qu'une fois par an, solo Resurrectionis 
tempore". 

Le concile de Trente commença par défendre dans un canon 
la légitimité des règles anciennes, revendiquant pour TÉglise 
le droit d'interdire la célébration du mariage à certaines épo- 
ques de Tannée '. Mais, dans le décret de réforme, il limita la 
portée de la prohibition^ interdisant seulement la célébration 
solennelle des mariages de TAvent à TLpiphanie, et du mer- 
credi des Cendres à Toctave de Pâques '. 

C'était, nous Tavons dit, une question anciennement agitée 

1. Ci-dessus, tome I. pp. 396 et suiv. 

2. Calvin. InsL christ,, I. IV, c. xx, in fine : « Leges sauxerunt quibiis ty- 
rannidem suam firmarunt sed partim in Deum manifeste impias. partim in 
hominei* iniqui^simas... Ne a Septuagesima ad octaTas Paschaî, tribus hebdo- 
madibus au te natalem Jobannis, ab Adveutu ad Epiphauiam nuptiœ celebren- 
tur. » 

3. Sanchez, De sacr, malt\, 1. VII, disp. VIF, n» 1. 

4. Saint Thomas d'Aquin, Summa, SuppL, D. XXXI, qu. 1, art. 5. — San- 
chez. De sacr, matr., 1. VI I, disp. VU, n® 1. 

5. C. XII, X, De pœnit., V, 38. 

6. Sess. XXIV, De sacr. matr., c. xi Schulte et Richter, p. 216) : « Si quîs 
dixerit prohibitioiiem solemnitatis nuptiarum certis anni temporibus super- 
sUtionem e^se tyrannicam ab ethnicorum superstition e profectam ; aut bene- 
dicUones et alias ccerimonias, quibus Ecciesia iu illis utitur, daiunaverit : 
anathema sit » 

7. Sess. XXIX, De reform, malr., c. x (Schulte et Richter, p. 220) : « Ab Ad- 
veutu Domini nostri Jesu Christi usque in diem Epipbauise, et a feria quarta 
Cinerum usque in octavam Paschatis inclusive, autiquas solemuium nuptia- 
rum probibilioues diligenterab omnibus observari saucla syuodus prœcipit; 
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que de savoir si, pendant le tempus feriarum^ le droit cano- 
nique défend la célébration même du mariage anle faciem 
Ecclesix (c'est-à-dire dorénavant coram paroeho et testibus)^ 
ou seulement les cérémonies religieuses et les fêtes profanes 
qui l'accompagnent, la bénédiction nuptiale et le festin de 
noces. C'est la seconde interprétation qui a triomphé; elle est 
d'ailleurs nettement commandée par les termes qu*a employés 
le concile soit dans le canon 11, soit dans le chapitre du décret 
de réforme*. 

Si le concile de Trente n'a pas directement touché aux autres 
empêchements prohibitifs, il a cependant exercé sur eux une 
profonde influence. En effet, il renforça beaucoup la valeur de 
l'empêchement prohibitif. Dans le droit antérieur, lorsqu'il 
suffisait du simple consentement des époux pour contracter 
mariage, les fidèles ne respectaient les empêchements prohi- 
bitifs qu'autant qu'ils le voulaient bien : le mariage qu'ils 
avaient contracté à leur mépris n'en était pas moins valable, 
et les peines que l'Église prononçait contre les contrevenants 
n'étaient pas de nature à les arrêter le plus souvent. Doréna- 
vant les choses changeaient d^aspect. Le mariage était nul s*i 
n'avait pas été célébré par le proprius parochus, et celui-ci ne 
devait point se prêter à la célébration^ s'il connaissait, même 
simplement de science privée et sans qu'aucune opposition 
eût été formée, Texistence d'un empêchement prohibitif. 
L'empêchement prohibitif perdait son caractère simplement 
comminatoire et devenait, dans la plupart des cas, un obstacle 
sérieux ou même insurmontable. 

in aliis vero temporibus Duptias solemniter celebrari permittit, quas episoopi 
ut ea quœ decet modestia et honestate fiaat curabuiit. Sancta enim res est 
matrimoDium et sancte tractandum. » 

1. Sauchez, De sacr. malr., 1. VII, disp. VU, n» 12: n Quod primo probatip» 
Ecclesiee consuetudo, passim enim his temporibus malrimonia ineuntur ooo* 
niveotibus pnelatis, Dec punientibus parochos qui intersunt..., quia non 
expedit ut pia mater Ecclesia malrimonium tôt temporibus prohiberai iniri, 
daretur euim ansa tune admitteudi plurima caruis peccata, cum non possiut 
homines tuac matrimonio copulari, quod in concupiscenliaB remedium est 
introduclum. » 

2. Voyez Benoit XIV, De syn. diœces.y ci-dessus, tome II, p. 236, note 4. 



LES ACTIONS EN NULLITÉ 289 

Cette transformation eut une conséquence inattendue, mais 
logique. Elle fit tomber en désuétude et supprima les nom* 
breux empêchements prohibitifs que les canonistes mainte- 
naient encore sur la liste parce qu'ils avaient existé ancienne- 
ment et se trouvaient mentionnés dans les textes du Corpus 
juris canonici^ bien qu'ils ne s'expliquassent que par un état 
social depuis longtemps disparu. La persistance de ces empê- 
chements dans la doctrine canonique ne présentait pas de 
grands inconvénients, tant qu'ils n'avaient qu'une efficacité 
restreinte et presque nominale. Mais, dorénavant, il n'en était 
plus ainsi. Maintenir ces empêchements, c'eût été non pas les 
conserver avec leur importance ancienne, mais leur conférer 
une importance toute nouvelle; c^eût été rajeunir leur force, 
alors que leurs prescriptions étaient irrémédiablement vieil- 
lies. Aussi, dès le xvir siècle, voyons-çous la liste des em- 
pêchements prohibitifs singulièrement raccourcie par la doc- 
trine canonique. Gabassut n'en compte plus que cinq: le votum 
simplex castitatis, le calechîsmuSy les fiançailles antérieure- 
ment contractées avec une tierce personne, Yinterdictum 
Ecclesiae et le tempus feriarum. Pour tous les autres, il les 
considère soit comme inexistants, soit comme abrogés par le 
concile de Trente* ou par la coutume». Les meilleurs cano- 
nistes contemporains confir^iient ce résultat. Ainsi Feije, 
après avoir rappelé que les empêchements dirimants sont 
d'ordinaire énumérés dans ce vers mnémotechnique : 

Ecclesiœ vetitum^ tempus^ sponsalia, votum^ 

ajoute bien, il est vrai, que cette liste n'est pas complète, et 
cela est parfaitement exact, car il faut y joindre tout au moins 



i. Le coDcile de Trente n*en avait, À proprement parler, abrogé aucun; 
-mais, par ses réformes, il avait indirectement amené lear désuétude. 

2. Theoria et praxis juris can., 1. III, c. xxi, n» i : » Quœdam autem con- 
tractas nuptias non dîrimunt, sed eas contrahi prohibent... Atque istius se- 
•eundi generis quinque sunt impedimenta. Primum est votum simplex sive 
•castitatis sive religionis suscipiendse . Secundum est catechismus. Tertiam 

19 
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Yimpedimentum mixtœ religionis. Mais, aussitôt après, il en- 
seigne d*une façon très nette, que les anciens empêchements 
prohibitifs fondés sur le crimen sont aujourd'hui abrogés, 
et même il comprend dans celte abrogation rempëchement 
résultant du catechismus que Cabassut maintenait encore '. 



SECTION QUATRIÈME 

Les actions en nullité. 

Le concile de Trente et la législation postérieure n'ont pas 
réglementé à nouveau, directement et spécialement^ la ma- 
tière des actions en nullité de mariage. Mais ils ont édicté des 
règles importantes sur les causes matrimoniales en général, 
dont quelques-unes ont un rapport des plus étroits avec les 
principes des actions en nullité. 

Le concile de Trente a décidé que les causes matrimo- 
niales, en première instance, seraient exclusivement de la com- 
pétence des évèques : ne peuvent plus jamais en connaître les 
doyens, archidiacres, ou autres^ qui, d'après le droit anté- 
rieur, avaient acquis compétence à cet égard par Teffet de la 

spoDsalia cum alio adhuc vi vente conventa. Qaartum est preelati seu judids 
iaterdictum conlrahendi, donec plenior de impedimeutis noUtia aocesserît 
Quintum est tempus iatra quod prohibet Ecclesia malrimoQiorum solemnia. 
Reliqua vero, quœ Donaulli censeut impedimenta, vel nulla sunt, vel a con- 
cilio Trideotino abolita, vel a consuetudine. » 

1. Deimpedim.f n« 548 : « Ineuper existebant olim quœdam aUa impedi- 
menta iuipedientia, de quibus disputatur an adhuc vigeant, aliis sentientibus ea 
esse per generalem consuetudinem sublata, imo unius aiteriusve in ipso jure 
existentiam esse dubiam, aliis vero ea, vel certe aliqua, adhuc vigere. Taiia 
erant catechismus seu responsio pro infante in suppletione cœremoniarum 
baptismi, et graviora qusedam crioiiua, nempe incestus, uxoricidium, et pro- 
babilius etiam viricidium, presbytericidium, propriee prolis iuterfectio, ma- 
trimonium attentatum corn moniali, propris proli collatus baptismus vel il- 
lius susceptio ex malitia ad frustraudam compartem, raptus sponsœ aliène; 
item pœniteutia publica. Existimamus in praxi hujusmodi impedimenta tuto 
haberi pro suhlatis, non excepto Ince^tu, de qao gravior qusstio est, uisi tamen 
in alterius impedimenti dispensatioue sedes ap. pecuiiari clausula novom 
matrimoaium incestaoso prohibuerit. » 
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coutume OU de la prescriplion ^ Le même texte porte que les 
parties ayant prouvé leur pauvreté devant Tévèque ne pour- 
raient être forcées de plaider hors de la province, en seconde 
ou en troisième instance, si ce n'est aux frais de Tadversaire'. 

Ces réformes opérées par le concile ont déjà une certaine 
importance; mais une réglementation nouvelle et bien plus 
notable est contenue dans une constitution de Benoît XIV '. 
Le pape a eu pour but de donner une force plus grande au 
principe de Tindissolubililé du mariage, en empêchant qu'il 
ne soit tourné par la connivence des parties, grâce à la légèreté 
des juges. Il veut qu*aucun divorce ne puisse se glisser sous 
le couvert d'une nullité de mariage trop facilement admise. 
Voici les précautions qui sont prises. 

D'abord le gouvernement pontifical apportera le soin le 
plus scrupuleux dans le choix des judices delegati, auxquels il 
commet souvent le jugement des causes matrimoniales. Spé- 
cialement, semblable commission ne devrajamais être donnée 
aux doyens et archidiacres auxquels le concile de Trente 
refuse dans ces matières un droit de juridiction propre : c'est 
en principe un évêque qui devra être choisi ^. 

Puis des précautions, des règles de procédure nouvelles sont 
introduites. Elles ont un caractère général^ visant toutes les 
causes matrimoniales; mais cependant elles comportent deux 
systèmes distincts. L'un s'applique aux causes matrimoniales 
qui s'agitent devant d'autres tribunaux que ceux de la cour 

1. Sess. XXIV, De reform,, c. xx (Schulte et Richter, p. 388) : « Ad haec 
causœ matrimoniales et criminales non diaconi, archidiaconi, aut allorum in- 
feriorum jadicio, etiam visitaodo, sed episcopi tantum examini et jarisdi- 
ctioni reliaquaQtar (etiamsi in prssenti inter episcopum et decanum seu ar- 
chidiaconum aut aiios inferiores super causarum istarum cogiiitione Us aliqua 
in quacunque instantia pendeat). >• 

2. Sess. XXIV, Dereform., c. xx (Schulte et Richter, p. 388) : « Coram quo 
(episcopo), si pars vere paupertatem probaverit, non cogatur extra provinciam 
necin secunda nec in tertia instantia In eadem causa matrimoniali litigare, 
uisi pars altéra et alimenta et expensas litis veiit subministrare. » 

3. Constitution Dti misei-atione de l'année 1741, dans Schulte et Richter, 
p. 565. 

4. Schulte et Richter. loc, cit., § 1-à. 
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de Rome {quoad causas matrimoniales quœ extra Romanam 
curiam pertractantur); le secoad s'applique aux procès qui 
viennent en cour de Rome. 

Pour les premières, dans toute cause qui met en jeu la 
validité ou la nullité d'un mariage, un personnage spécial, 
appelé defensor matrimonii^ devra intervenir à côté des parties. 
Il devra assister, ou tout au moins être cité, à tous les actes du 
procès : ceux auxquels il n'aurait point été cité seront con- 
sidérés comme radicalement nuls ^ Ce defensor sera nommé 
par chaque juge ordinaire, et pris de préférence ex c vtu eccle- 
siastico. Il aura un maniât permanent, et pourra d'ailleurs 
être destitué ou remplacé par celui qui Ta institué. Il prêtera 
serment de bien remplir ses fonctions et renouvellera ce ser- 
ment dans chaque cause particulière *. On l'exhorte à prêter 
gratuitement son ministère, mais on ne lui défend pas d'exiger 
une rémunération; celle-ci sera alors fournie, sur l'ordre du 
juge, par la partie qui soutient la validité du mariage , si elle 
est en état de la payer ; sinon, le juge en prélèvera le montant 
sur lo produit des amendes appliquées aux œuvres pies*. 
Lorsque la cause viendra devant un judex deleçatus, celui-ci 
choisira un defensor dans le diocèse où il siège \ 

Par la création de ce surveillant officiel des causes matri- 
moniales et spécialement des actions en nullité, le pape 
Benoît XIV a mis en œuvre^ en la perfectionnant, une idée 
qu'avait eue au xin« siècle Ilostiensis * ; mais ce n'est pas tout, 
et d'autres précautions sont encore prises. Non seulement le 
de fensor doit assister à tous les actes et produire tous les argu- 
ments qui militent en faveur de la validité du mariage» mais 
il a aussi, dans certains cas le droit et le devoir d'interjeter 
appel de la sentence rendue. Si le jugement rendu en première 
instance a prononcé la validité du mariage et que les parties 

1. Schalte et Richter, loc. ciL, § 5-7. 

2. Schulte et Richter, loc, cit., § 7. 

3. Schulte et Richter, loc, ci7.,§ 10. 

4. Schulte et Richter, loc. cU.^ § 10, 12. 

5. Ci-dessus, tome I, p. 421. 
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u en forment pas appel, le defensor ne peut pas non plus en 
appeler; et il faut en dire autant d'un jugement rendu en 
seconde instance et également en faveur du mariage \ Mais, au 
contraire, quand la nullité du mariage a été déclarée en première 
instance, le defensor^ à défaut des parties, est lenu d'en inter- 
jeter appel *. Cependant, si, sur cet appel, le jugement rendu en 
seconde instance confirme la nullité du mariage, il est permis 
au defensor^ comme aux parties, de ne point former un nouvel 
appel; les époux peuvent alors, chacun de leur côté, contracter 
une nouvelle union, sans que, pour cela, la sentence passe 
jamais en force de chose jugée, conformément aux principes 
généraux'. Dorénavant, d'ailleurs, deux époux ne pourront 
point considérer leur mariage comme nul, et se regarder eux- 
mêmes comme libres d'en contracter un second, tant qu'il 
n^aura été rendu qu'une seule sentence sur la question de nul- 
lité, alors même que, par la négligence du defensor^ l'appel 
n'en aurait point été interjeté. Celui qui contracterait dans ces 
conditions, avant qu'une seconde sentence eût été provoquée 
et rendue, serait frappé non seulement des peines édictées 
contre ceuxqui contractent au mépris de Yinterdictiim Ecclesiœ^ 
mais encore puni comme bigame ^ ; il en est de même de celui 
qui contracterait, l'appel étant encore pendant. 



1. Schulte et Richter, loc, cit., § 8. 

2. Schalte et Richter, loc, cil,, § 8, p. 567 : « Sin autem cootra matrimonii 
validitatem sententia feratur, defeasor intra légitima tempora appellabit 
adhffirens parti, quœ pro validitate agebat; quum autem ia judicio nemo 
anus sit, qui pro matrimonii validitate negotium insistât, vel si adsit, lata 
contra eum sententia judicium deseruerit, ipse ex officio ad superiorem judi- 
cem proYocabit. » 

3. Schulte et Richter, loc. cit., § 11 : « Si seconda sententia alteri conformis 
fuerit, hoc est, si in secunda seque ac in prima nuUum ac irritum matrimo- 
nium judicatura faerit, et ab ea pars vel defensor, pro sua conscientia non 
crediderit appellandum vel appellationem interpositam minime prosequendam 
censuerit, in potestate et arbitrio conjugum sit novas nuptias contrahere... 
Salvo semper et firmo rémanente jure seu privilegio causarum matrimo- 
nialinm, quœ ob cujuscunque temporis lapsum nunquam transeunt in rem jn- 
dicatam. » 

4.- Schulte et Richter, loc. cit., § 9 : « Appellatione a prima sententia pen- 
dente, vel etiam nuUa ob malitiam vel oscitanUam vel collusionem defensoris 
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Pour les causes malrimouiales qui se jugent à Rome [gius 
Romœ disceptandx sunt), qu'elles viennent en première , en 
seconde ou en troisième instance, soit devant le cardinal-vicaire, 
soit devant la Gong7*égation du Concile, soit devant Vaudiio- 
rium du palais pontifical, le pape ordonne d*abord la consti- 
tution d'un defensor matrimonii^ selon le principe ci-dessus 
exposé '. Puis il s'occupe des causes qui viennent directement, 
en première instance, devant la Congrégation du Concile, ou 
devant ïaudilorium, ou devant une congrégation particulière, 
afin d'assurer, pour ces cas, une garantie équivalente à c-elle 
que fournit pour les juridictions ordinaires Tappel obligatoire, 
ici impossible. Le pape décide que jamais une seule sentence, 
rendue par l'un de ces corps et prononçant la nullité du ma- 
riage, ne suffira pour permettre aux époux de contracter une 
nouvelle union. Il faudra toujours, pour cela, un second juge- 
ment, rendu, selon les cas, ou par le même corps, ou par des 
juges pris dans le mëmecorps, mais autres que ceux qui avaient 
participé au premier jugement, ou par une autre congrégation, 
quand TaiTaire était venue la première fois devant une con- 
grégation particulière *. 

etpartium interposita, si ambo vel unus ex conjagibus novas nupiias celé- 
brare auâus fuerit, volamus ac decernimus, ut non solum serveuiur, qus 
adversus eos, qui matrimoaium coutra interdictum Eccleaiœ contrahuot, &ta- 
tutasuDt. » 

1. Schulte et Ricbter^ loc, cit,, § 13. 

2. Schalte et Richter, loc. cit. y § 14. 



CHAPITRE VI 



Le divorce et la séparation de corps. — Le concublnat. 



I. Le divorce ponr cause d'adultère devant le concile de Trente. — II. Les 
autres causes de divorce. — 111. Le divorlium guoad torum, — IV. Le conçu- 
binât. 



Les règles du droit canonique classique sur le divorce et la 
séparation de corps étaient le produit d'une évolution trop 
longue et trop logique pour n'être point définitives. Elles n'ont 
fait que s'affirmer dans les temps modernes avec une rigueur 
plus grande, et l'Eglise a placé au rang des dogmes l'indisso- 
lubilité du lien conjugal. Il faut voir quand et comment s'est 
produite la proclamation législative de cette doctrine. 



I 



La question du divorce se posa forcément devant le con- 
cile de Trente. La doctrine de l'Eglise sur ce point avait été 
nettement repoussée par les écoles protestantes qui, inspirées 
par un sentiment d'humanité et de justice, avaient proclamé 
que l'indissolubilité du mariage ne pouvait être acceptée 
comme une règle absolue. En même temps elles s'accordaient 
à ne point admettre la liberté du divorce; elles ne le concé- 
daient que pour certaines causes déterminées et prétondaient 
établir leur doctrine à cet égard sur les textes des Ecritures et 
sur l'histoire de l'Eglise. Deux tendances diverses se manifes- 
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taient d'ailleurs parmi elles. Les unes admettaient seulement 
le divorce à raison de Tadullère, auquel cependant elles assi- 
milaient l'abandon dolosif et persistant de l'un des époux par 
son conjoint. Les autres considéraient également comme 
causes légitimes de divorce véritable les sévices et mauvais 
traitements'. Dans ces débats il est évident que le point fortifié 
autour duquel devait se concentrer Tattaque et la défense, 
c'était le divorce pour cause d'adultère : c'était le cas le plus 
favorable, soit au point^de vue des sentiments de justice, soit 
au point^de vue des textes évangéliques; c'était, on le sentait, 
la clef de toute la position. Si, sur ce point, il était fait brèche 
dans la doctrine,'on sentait que bien d'autres causes de divorce 
passeraient à la^suite*; si, au contraire, on tenait ferme sur 
ce point, on se maintiendrait aussi sur tous les autres. 

Aussi, ce fut d*abord la seule question que Ton présenta au 
concile de Trente. Elle était comprise parmi les huit propo- 
sitions qui furent préalablement soumises à Texamen des 
theologi minores^ ^ et, dès les premiers débats, on en vit bien 
rimportanceet aussi la difficulté. Tous les docteurs qui prirent 
la parole étaient partisans de l'indissolubilité absolue. C'était, 
pour eux, la conséquence nécessaire du sacrement^, et ils cher- 
chaient à écarter par des raisonnements l'idée de justice qu'on 
invoquait contre eux'. Mais deux objections leur paraissaient 
graves cependant. L'une était tirée du passage célèbre de 

1. Voyez sur ce point Richter-Dove-Kahl, Lehrbuck des kathoiischen und 
evangelischen Kirchenrechts, 8« édit., p. 1175 et suiv., et les auteurs quïls 
citent. 

2. Dans les Églises évangéliques allemandes, il se produisit un développement 
dans ce sens : le divorce, d'abord admis seulement pour une ou deux causes, 
fut bientôt largement^ ouvert. Voyez Richter-Dove-Kahl, op, cit., p. 1178 et 
ftuiv. 

3. Theiner, Acla, II, p. 232 : « III. Licere post repudiatam uxorem causa 
fornicationis iterum contrahere, vivente priore uxore. » 

4. Jacobus Hugonis (Theiner, Acta), II, p. 246 : « Si licuisset aliam ducere, 
yinculum matrimonii non fuisset indissolubile, ergo nec rationem sacramenti 
habuisset. Nam de ratione sacramenti est indissolubilitas. » 

5. Antonius Democbares (Theiner, Acia), U, p. 244 : « Praeterea cum dicitur : 
^emo puniendus est innocens et ex consequenti non débet puniri homo 
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l'Évangile selon saint Mathieu, qui s'interprétait si naturelle- 
ment en faveur du divorce; l'autre était puisée dans Thisloire 
de rÉglise, qui montrait le divorce, pour adultère de la femme, 
admis par des Pères anciens et longtemps pratiqué*. Par l'in- 
terprétation subtile de la théologie, les docteurs s'efforçaient de 
ramener le texte de Mathieu à l'opinion orthodoxe *, et ils tâ- 
chaient d'affaiblir le témoignage des Pères dissidents'. Néan- 
moins l'un d'eux, Didacus de Sarra, reconnaissait que le texte 
de saint Mathieu pouvait en lui-même s'interpréter en faveur 
du divorce*; qu'il y avait sur ce point un doute. Mais les doc- 
leurs invoquaient comme décisive la coutume de l'Église 
romaine*; la détermination de l'Église avait fixé ce qui autre- 
ment pouvait paraître douteux '. 

propter fornicationem uxoris, responde : Talis non cogitur dimittere uxorem, 
sed permittitur. Qaod si liceret viro aliam ducere, ergo liceret uxoii, et ex 
consequenti adveniret etiam commodum uxori. » 

1. Ântonius Demochares (Theiaer, Acta), II, p. 245 : « Ivo Carnotensis 
excommunicaTit Rodulphum comitem, quod uxorem daxerît, dimissa priore, 
et Barthol(omseus) Suessionensis episcopus et duo alii episcopi suspens! sunt 
ab oflficio quia in id consensissent. » 

2. Jacobus Hugonis (Theiner, Acta)^ II, p. 246; Johannes Ramirez, II, p. 247, 
248. 

3. Ântonius Demochares (Theiner, Acta)^ II, p. 244 : « Responde Âmbrosii 
dictum falsum esse. Nam ipsemet Âmbrosius de Âbraam conlrarium dixit, et 
in aliis locis : nec uoquam id permisisse suis diœcesanis, ut ex historiis constat. 
Àlia auctoritas est Gregorii III ad Eustachium, qui concedit viro quod, mu- 
liere infirmante, alteri nubat. Quam auctoritatem falsam esse asserunt. Et ad 
Origenem super Matth., xix, qui dixit prassidem Ecclesioe permisisse uxorem 
nubere, vivente viro : responde id factum fuisse, quod tamen ab Origene re- 
prehenditur. » 

4. Theiner, Acia^ II, p. 249 : « His sic positis probatur ex verbis Matlh,, xix, 
non satis constare quid Dominus voluerit. Nam Dominus interrogabatur de 
dimissione, quse, ut dictum est, includebat quod posset aliam ducere. Inter- 
rogabatur itaque an omnem ob causam liceret. Respondit non omnem ob 
causam licere : ob quam igitur?0b nullam, inquit, excepta causa fornicationis. 
Ergo propter fornicationem iicet ita dimittere et aliam ducere. Nam régula 
est quod exceptio format regulam in contrarium. Quare quantum sit ex his 
verbis Iicet dubitare, et Âug(ustinus) dubitavit atque Âmbros(ius). » 

5. Matthœus Guerra (Theiner, Acta)^ II, p. 248 : « Ex consuetudine etiam 
Romanœ Ecclesise, quœ omnium mater est et magistra, idem comprobatur, 
cum nunquam paps cum tailbus dispensaverint. » 

6. Didacus de Sarra (Theiner, Acta)^ II, p. 249 : « His sabnectam secundam 
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D'aprër^ ces débals, on composa un canon qui fut soumis en 
première lecture aux Pères du concile : il condamnait direc- 
tement et formellement la thèse d'après laquelle le mariage 
pouvait être dissous pour adultère de l'un des époux, de telle 
façon que Tun et l'autre époux, ou du moins l'époux innocent, 
pût contracter un nouveau mariage. L'anathème était pro- 
noncé contre ceux qui soutenaient cette opinion*. Hais ce 
sixième canon, qui, dans cette forme raide, présentait la pro- 
position comme une vérité éternelle et absolue et en faisait an 
dogme, souleva, dès la première lecture, une assez vive oppo- 
sition. Personne ne se iil Favocat du divorce; mais beaucoup 
demandaient qu'on cherchât, pour le condamner, une forme 
plus douce, qu'on ne prononçât pas Tanathème contre ceux 
qui en avaient soutenu la légitimité ^ Ceux-là rappelaient 
que telle avait été l'opinion d'un certain nombre de Pères 
de l'Église, et qu'il ne fallait point lancer ranaihème contre 
ces docteurs'. Ils rappelaient aussi que la pratique de l'Eglise 



conclu sionem : in dubiis recurrendum est ad detercniDationemEcclesiaB; 
a Christo dictam est : Spiritus Sanctus manebit vobiscumin letemuiu. Tertû 
couciusio : aliquando licuit dubitare de bac propositione, non licuit tamea 
facere contra illam et post determinaiionem Ëcclesiœ ne tautilluoi quidem 
dubitare licet » 

1. Tbeiuer, Acta^ p. 313 : « YI. Si quie dixerit propter adulterium alterios 
conjugum posée matrimonium dissolvi et utrique conjugam, vel saltem inno- 
ceuti, qui causam adulterio non dederit, licere novare conjugium, neqoe 
mœchari eum, qui, dimissa adultéra, aliam duxerit; neque eam, que, dimisso 
adultero, alii nupserit : anathema sit. » 

2. Dans Theiner, Acia^ voyez les orateurs suivants : Bossanensis senior^ VL, 
316; Rossanensis junior y 316; LancianensU, 317; Naxiensis, 317; Millopota- 
mensis^ 318 ; Senonensis, 318 ; Hierapelrensis, 319; Segobiensis, 320 ; Mulinensi*. 
322; Montisfalisci, 324; BrixiensiSt 327; Gadilanus, 330 ; LucensU, 331 ; Ai^pha- 
nus^ 332 ; Monopolitantis, 332. D'autres demandaient la suppression pure et 
simple du canon 6 : Aquitanensis, II, 323; Nucerinus, il, 330. 

3. Bossanensis senior (Tbeiner, Acla)^ 11 p. 316 : « In VI can. non Tideiar 
sibi procedendum per viam analhematis, sed tantum decreti, ne feriatur 
s. Ambrosius. » — Bossanensis juniory p. 316 : « VI contradicit s. Ambro^io 
(G. XXXII, qu. 7) ubi dicitur quod plures quam Ambrosius id dlxerunt; idem 
apparet in concilio Arelateosi ; Augustinus videtur solum assignare peccatam 
venialc dimittentl uxorem ; quare tôt doctores non sont anathemate feriendi« 
aut addatur aliqua declaratio. » — GaditanuSy 330 : « In VI est auctoritas 
Ambrosii et aliquorum canonum, G. XXXII, qu. 7, c. xni, si muHer infînnitate 
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avait pendant longtemps toléré le divorce *, et que telle était la 
coutume traditionnelle de l'Église orientale V II se trouvera 
même des Pères qui, dans la suite des débats, produiront à cet 
égard une thèse curieuse. Ils soutiendront que Ton peut trouver 
dans les textes de TÉcriture un empêchement prohibitif contre 
le nouveau mariage des divorcés, mais non un empêchement 
dirimanl, que ce dernier n'a été introduit que par la consti- 
tution de rÉglise*. Dans cette revue des opinions anciennes, 

correpta non potest debitam reddere, vir nubat, et est textus Gregorii III ad 
Bonifucium et Jobanuis Vlll ad epiacopos Buigaros : quod si vir comprebeudat 
uxorem conspirasse in vitain mariti, vir uubat, si non potest cuutiueri; et 
ipsa maneat in pœuitentia iujuucta; niulier iucitata a marito in aduiterium, 
si non potest contineri, uubat alii viro ,* ait Ivo : Si muiier non potest conti- 
neri, uubat oui volueritiu Domino. Quare bic canon fiât absque auatbeuiate. » 
— Segobietisisy 320 : « VI can. placet quoad materiam, non autein quoad 
disposiUouem ; nam textus EvaugelLi ab Âmbrosio, Basiiio, Origene, Uiiario 
et Gregorio magno intellectus fuit de separalioue quoad viucuium. » — 
Alyphanus, 332 : « Canon sextus non placct. Nuuquam enim Ecclesia anatbe- 
mate processit, nisi quod est coutrarium communi couseusui catboiicurum. 
Christus mitigat iegem latam in Deuteronomio contra adultéras, dicens eas 
non iuterfîciendas sed repudiaudas. Tempore Origenis poterat duci alia. 
Eadem est opinio Basiiii, qui vocat banc cousuetudinem Ecclesiœ in viro 
respectu uxoris, et non est contra. Idem dicunt TertaiUauus, Lactantius et 
Hilarius, idem Âmbrosius, idem Gregorius il, vei 111. Âugustiuus dicit quod 
ducens aliam propter fornicationem venialiter peccat, nec uuquam percussi 
Buut auatbemate sic contrahentt- s. » 

i. Segobiensis (Tbeiuer, Acta), II, 351 : « Âliqui doctores asserunt dissolvi 
matrimonium propter minorem causam quam aduiterium... Verisimile est 
quod tempore Tertulliani usus ducendi aliam uxorem erat in Ecclesia Afri- 
cana, tempore Hiiarii in Ecclesia Gallicaua, tempore conciiii Toletuni in 
Hispana. » 

2. Ostunensis (Tbeiner, Acta)^ II, 359 : « Hic enim ritus Grœcorum non 
incepit tempore schismatis nec tempore bœresum ob quas damnautur, sed 
quando Grseci erant uniti cum sede apostoiica. Quare Eugenius IV in concilio 
Florentiuo, cum ipsi nollent reiinquere banc opinionem, non tamen eoB 
damnavit. » 

3. Granalensia (Tbeiner, Acta), Il p. 340 : « VI quamvis sit verus et ipse 
credat quod probibitum est a Scriptura propter fornicationem aliam ducere, 
tamen a Scriptura non babetur irntatio, quia non omnis prohibitio causât 
irritatiomm, ut puta post votum simplex contrabens facit contra probibitio- 
nem, tamen matrimonium non est irritum. Similiier potest stare quod 
Christus probibuerit propter fornicationem aliam ducere, tamen non propter 
hoc sequitur quod irritaverit. » — Ostunensisy p. 359 : « Âiicubi iuveuitur in 
tali casa adjuncta pœniteutia, sed non dirimitur matrimonium. » 
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on ne manqua pas de rapporter celle, longtemps puissante, qui 
faisait une différence entre le mari et la femme, permettant 
seulement au premier de contracter à nouveau en cas d'adul- 
tère de réponse*. L'évêque de Ségovie proposait, en consé- 
quence, une rédaction, qui ne posait point en dogme l'indis- 
solubilité du lien conjugal en cas d'adultère de l'un des époux, 1 
et condamnait seulement ceux qui prétendaient que TEglise 
avait erré en enseignant cette doctrine \ Il est vrai que beau- 
coup de Pères étaient partisans du canon proposé par les 
présidents et commissaires du concile; certains déclaraient 
ouvertement que peu leur importait de condamner Topinion 
des anciens docteurs '• 

A la seconde lecture, le projet fut représenté au concile dans 
les mêmes termes que la première fois *. Mais, dès le début, les 
choses prirent une autre tournure. Dès la première séance, en 
effet, on donna lecture d'une pétition importante des orateurs 
de la république de Venise. Ils rappelaient que la république 
avait parmi ses sujets des populations grecques qui recon- 

1. Hydruntinus (Theiner, Àcla)^ II. p. 315 : « In VI dicatur de viro non 
permitti ducere uxorem, noo autem de muliere, quia hoc a nuUo fuit dubt- 
tatum. » — SegobiensiSf 320 : « Quod Auguàtious dixerit nou licere dimiUere 
uxorem, et ratio ejus potest facile soivi ab Ambrosio, quia Paalus loqoitur 
de recessu uxoris a viro, diceus eam manere innuptam ; alterius antem 
ratiODis est vir, quia majoris libertatis est quam mulier. » — Oatunensis^ 339: 
« Hoc idem docet Tertulliaouâ, Basiiius ; nec fit œqua lex viri et uxoris, quia, 
viro foraicante, uxor non poterat aiium contrahere; sed, uxore fomicaDte, 
vir poterat aliam ducere : idem dicit Hilarius. » 

2. Segobiensis (Theiner, Acla), II, p. 321 : « Dicatur ergo : Si qnis dixeiit 
Ecclesiam errasse, diceutem non dissolvi matrimonium quoad vinculum per 
fornicationem : anathema sit. » 

3. Juslinopoiiianus (Theiner, Acta), II, p. 319 : « Quoad VI canonem dixit 
quod eLiamsi feriatur Ambrosius, parum refert, quia quilibet particularis doctor 
potest errare. » — Paclensis^ 321 : « VI conflciatur non obstante ritu Gr«co- 
ram et authoritate Âmbrosii. » — « Quinçueecclesiensis (p. 326} probavit M 
canonem, prout jacet, quia juxta sentenliam Vincentii Lerinensis debemuâ 
sequi commanem sensum Patrum, non autem alicujus particularis, quan- 
lumvis sancti. » — lierdensis, 358 : « Canon maneat ut jacet. Basiiius, Tertul- 
lianus, Chrysostomus, Hilarius, Ambrosius, videntur esse contrariée opinionis, 
et similiter Epiphanius qui dixit quod Ecclesia sufTert. Item Theophylactas et 
Theodoretus. Sed bis nonobstantibus fi(a)t canon. » 

4. Theiner, Acta, II, p. 335, canon 7. 
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naissaient la suprématie du saint-siège, mais qui suivaient ce- 
pendant les coutumes et les rites de TEglise orientale ^ : tels 
étaient en particulier les habitants de la Grëte^ de Chypre, de 
Corcyre, de Zacînthe et de Céphalonie. Or la coutume tradi- 
tionnelle de l'Église grecque admettait le divorce en cas d'a- 
dultère, et, quoique bien connue, elle n'avait été condamnée 
sur ce point par aucun concile général *• Il serait donc injuste 
et impolitique de lancer Tanathème contre les Grecs, à raison 
de cet usage. Les orateurs vénitiens proposaient, en consé- 
quence, une rédaction qui n'avait pas cet inconvénient et qui 
se rapprochait beaucoup de celle qu'avait suggérée l'évéque 
deSégovie*. 

Cette pétition fit incontestablement une grande impression 
sur le concile. Dans cette seconde lecture, un grand nombre de 
Pères déclarèrent formellement quMl était juste de faire droit 
à la demande des Vénitiens^. D*autres, en même temps, par- 

i. TheineFf Acta^ H, p. 338 : « Prœsertiiii cum in locis prsedictis aliisque 
ditioni nostrae subjectis, licet suo ritu yivant, obediuut tamen prsesulibus 
ecclesiasticis a sede apostolica assumptis. » 

2. Theiaer, Actay II, p. 338 : << Exploratum quidem est consuevisse Grœcos 
forokariam uxorem dimittere et aliam ducere, seqaendo, ut dicunt, anti- 
quissimum ritum saorum Patrum ; nec in aliquo Œcumeoico concilio ob hoc 
condemnati aut aliquo anathemate percassi,quamvis ritus ipse fuisset Romauœ 
et catholicœ Ecclesiœ semper notissimus. m 

3. Theiner, Acta^ 11, p. 338 : « Si quis dixerit sacrosanctam Romanam catho- 
licam et apostolicam Ecclesiam, qu&e est aliarum omnium magistra, errasse 
vel errare, quando propter adulterium alterius conjugum docuit et docet 
matrimouium nonposse dissolvi, et utrumqae coujugumvel saltem innocen- 
tem qui causam adulterio non dederit, non debere, altero conjuge viveute, 
aliud matrimonium contrahere, et mœchari eum qui, dimissa adultéra, aliam 
duxerit, et eam, quse, dimisso adultero, alii nupserit : anatbema sit. » — On 
pourrait croire , d'après un passage des Acla que les orateurs français avaient 
aussi fait une proposition dans le même sens : Card. Lolharingtis, II, p. 338 : 
« VU sic aptetur : Si qais dixerit Ecclesiam cathollcam errasse vel crrare 
quando propter adulterium, etc., ut dicitur in canone proposito ab oratonhus 
Ga/lis, » Mais il y a là probablement une de ces fautes d'impression ou de 
transcription dont la publication de Thciner fourmille ; il faut lire sans doute : 
ab oraloribus Venelis. 

4. Theiner, Acta, tome II; Venetiarum, p. 339; Crefensisy 339; Granalensis, 
Floreniinus, HO; Antibarensts, Rossanensù Junior^ Severitius^ Jadrensis^ 341; 
LancianensiSf Panormitantis, 34 i; Rheginus, NaxiensiSf 345; CailarensiSy MillO' 
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laient dans le même sens, mais surtout pour les raisons de 
fond qui avaient été produites dans la première lecture*. Il 
est vrai qu*en sens contraire beaucoup soutenaient énergi- 
quement la première rédaction, la condamnation directe du 
divorce pour adultère, accompagnée de Tanathëme : ils ap- 
portaient des raisons précises, montrant qu'ils voulaient bieo 
que Ton en fit un dogme et condamnant ouvertement les Grecs^ 
Mais, malgré tout, il était visible que la grande majorité do 
concile inclinait vers la proposition des Vénitiens. Si elle eût 
été acceptée purement et simplement, le sens de cette décisioD 
n*eût pas été douteux : le concile eût confirmé la doctrine qui 
avait triomphé dans le droit canonique occidental, sans vou- 
loir en faire un dogme. Mais il n'en fut pas ainsi : il fut in- 
troduit un nouvel élément qui devait rendre incertaine la 
portée de la décision à intervenir. C'est le cardinal de Lorraine 
qui introduisit le premier cet élément de trouble. Tout en se 

potamensis, 346; Calaniencis^ Civitatis Castellarue^ Minerhiensh^ Andegaoerms, 
Britonorietms, Castrensis, 3il ; C/odien.ti^, 348; Justinopolilanus^ Reeanaiensix, 
349; Cenetensis, Brugnaierisis, Umbnalicensis, 350; Segobiensis^ Xicien^ts, 351; 
CalamonensiSt Segninus, Insulanus, Fesulanus, 352 ; LesinensU^ Leriensù, Au- 
relianensis, 353; VuUurariensis, Monlismarani, Lucerinut, 354; Cavertanui. 
Montisfalisd, 355; Auriensis, 356; SibinicensiSy 357; Nicensis, Aquensts, 0*tH- 
nensiSj 359 ; Clusinua, Vxintinus, 3G0 ; Brixiensis, Comensis, Tuiefensis^ Calagu- 
rt/anuf, 361; Iprensis^ 363; Barchinownsis, 364; PennenstSj Seneeertsis, l&i: 
Torcelianus, Mo*.opolitanus, 367. Massareiius lui-même donne ce releré, il» 
p. 371 : M Patres (ui petuut satiâfieri oratoribus Venetid sunt 97. » 

1. Theiner» Acla^ II; GranatensU^ 340: « Non placet igitur quod sancti do- 
ctores danmeutur. » — Aiipfianus, 365 : « Origenes, BasiUus, Hilarius, LacUn- 
tius et plures alii contrarium tenent, et idem Graeci a temporibus apostoloram 
usqae ad hœc tempora gt^nseruut, et ideo canon fiât absque anathemate. • 
— Generalis Augustini, 368 : « Quapropter hic canon non fiât cam anathemate, 
et prsesertim quia doctores, qai sunt columnœ Ecclesiœ, fuerant coutraris 
opiniouis, et tanto magis quod omnes texlus qui loquuntur non posse alteri 
nubere propter fornicationem, tremper loquuntar de mulieribus. » 

2. Theiuer, Acla, 11 ; Almeriemis. p. 35S : « VII cauon maneat ut jacet, oe 
innuatur hoc esse juris ecclesiaslici, non autcm divini. m — llerdensis^ 3oS : 
a Moneat 8. synodus dominos Venetos et alios ut non permittant Gnrco^ lo- 
qui contra sedem apostolicam » — Soranus, 365 : « VII maneat ntjacet neGr»' 
corum errores approbare vid^amur. » — Asluricensis^ 355 ; Gei'underms, 336: 
LegionensiSt 358; VestanuSt 360; Parmensis, 363; Niochensis, Columbriensi*^ 
364; Faveniinus, SagonensU, Amennus, 366; Generaiis Uinorum^^^l, 
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rangeant à la rédaction présentée par les Vénitiens, il déclara 
que Ton pourrait ajouter que la doctrine professée parTEglise 
romaine était conforme aux Ecritures*. Cette idée, dont on 
présenta quelques variantes*, eut un grand succès, et pourtant 
elle allait rendre le texte obscur. Si, en effet, Tindissolubililé 
absolue était commandée par les textes de TÉcriture, comment 
pouvait-on admettre que les Grecs, on la repoussant, n'étaient 
pas condamnables ? C'est ce que virent bien un certain nombre 
d'orateurs'; mais, en sens inverse, on peut remarquer que, 
d'après le général des Mineurs conventuels, le canon, même 
dans sa forme première, n'aurait pas entraîné la condamnation 
des Grecs*. 

A la troisième lecture, le canon reparut modifié dans le sens 
des propositions combinées des orateurs vénitiens et du car- 
dinal de Lorraine*. Il ne souleva que fort peu de critiques; 
quelques-uns des Pères qui avaient combattu la première ré- 
daction, déclarèrent qu'ils acceptaient celle-ci, si les orateurs 
vénitiens s'en contentaient*, et ceux-ci ne réclamèrent pas. 
Quelques autres, cependant, persistèrent dans leur opposition ; 
l'un d'eux demanda même une dispute solennelle sur la ques- 

i. Theiner, Acia, II, 338 : « Posset addi, juxta scripturas. » 

2. Nemausensis, II, 360 : « In VU addatur Patrum aatiqaioram traditioDe. >» 

3. Aquiteiensis, II, 339 : « Placent onines aiinotationes factœ in canoDÎbus a 
LoUiariDgo, preeter id quod dixit in VII canone, quod addatur secundum scri- 
pturas. u — Brachareims, 343 : « Quoad canones sequitur Lothariugum. 
excepto illo verbo VU canonis, secundum scripturas. » — Càironensis, 35 i : 
« VII reformetur, prout dixit Lotbariugns, excepto quod dixit secundum scri- 
pturas. » 

4. Generalis Minor.conv.jW, 367 : « VII dixit quod potest sic stare, et eo 
non coodemuautur Grœci. » 

5. Theiner, Acta, II, 387 : « VII. Siquis dixerit Ecclesiam, quod juxta evan- 
gelicam et tiposiolicam doctrinam propter adulterium alterius conjugum ma- 
trimonium non poBse dissolvi docuit, et utrumque, vel etiam innocentem, qui 
causam adulterio non dédit, non posse, altero conjuge vivente, aliud matri- 
monium contrahere ; mœchariqae eum qui, dimissa adultéra, aiiam duxerit, et 
eam, qus, dimisso adulti^ro, alii nupserit : anathema sit. h 

6. Hieroiolymitanus (Theiner, Acta), II, p. 391 : « Canones placent, excepto 
VII, nisi is placuerit oratoribus Venetis. » — Hydruniinus^ 392 : « VU placet, 
si placet oratoribus. » — Clodiensis, 394 : « In VII placebat canon propositus 
a Venetis, et nunc etiam placet cum annotatiouibus Lotharingi. » 
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lion'. Un évèque proposa de dire simplement que la doctrine 
de l'Église romaine était conforme à la tradition, ce qui 
pouvait laisser subsister des coutumes particulières*. En sens 
inverse, l'évèque de Léon réclama une rédaction plus sévère*. 
A la quatrième lecture, le même texte reparut, avec deux lé- 
gères modifications qu'avait demandées le cardinal de Lor- 
raine \ Il souleva peu d'objections. L*archevèque de Grenade 
s'y opposa encore'; Tarchevèque de Palerme demanda qu'on 
rendît le texte plus net*; le cardinal Madruce, suivi par un 
certain nombre de Pères, fit une observation dont le sens n'est 
pas très clair '. Ce fut tout, et le canon fut définitivement 
adopté tel quel dans la XXIV* session, où Tarchevèque de Ni- 
cosie protesta solennellement en faveur de Forthodoxie des 
Grecs unis au saint-siège V 



1. GranatensiSy 392 : « VII canon non placet, non tantum propter Grscos, 
sed quia damnantur etiam plures Patres. » — Aïx/phanus^ 396 : et VII canoa 
non placet; sed placet propositus ab oratoribas Venetis; vel dicatur : Si qui? 
dixerit esse contra evangelicam et apostolicam doctrinam, etc. Petit a legatis 
et a synodo ut committatur aliquibus Patribus, ut hoc disputetur, et ip^e est 
paratus respondere. » 

2. OstunensiSy 393 : « In VII deslderaret dici hoc haberi ex traditione. Xam 
multee sunt traditiones, quse non sant générales, prout fuit traditio de Pasclia- 
te, quae in Ecclesia roinana habuit originem a sancto Petro, et tamen non erat 
traditio omnibus communis. » 

3. Legio.iensis, 395 : « VU ponatur quierat in principio, vel : Si quis dixe- 
rit Ecclesiam errasse cum evangelicam doctrinam docuit et docet. « 

4 Loiharingus^ 391 : « In VII dicatur matrimonii vinculum et docmt ti 
docet. » Voyez les canones quarto reformati^ p. 424, n« 7, et le texte dans 
Schulte et Richter, p. 215, c. 7. 

5. GranatensiSf p. 428 : « Non placet canon de adulterio, quia eo damnatur 
sententia multorum sanctorum. » 

6. PanormitanuSf p. 428 : * Vî et VII lucidiores fiant. » 

7. Card, Madrutius, 427 : « VU canon non placet, sed dicatur Ecclesiam jaxti 
eyangelicam et apostolicam doctrinam docuisse. » 

8. Theiner, Acta, II, 464 : « Nicosiensi decretum De clandesHnis non placet 
reliqua placent : ppto tamen, ne de recta et orthodoxaGrœcorum,quiinregDO 
Cypri sunt, fide aliqua suspicio in hac sancto synodo, occasione eorum qaff 
circa VII canonem adducta fuerunt, oriri possit. » — On peut voir que les 
constatations que je viens d« relever dans les Acta genuina sont conformes en 
substance au récit de Fra Paolo Sarpi (I. VHI, c xxxix), bien qu'on Tait ac- 
cusé sur ce point d'avoir travesti les faits; Cf. Pallavicini, lib XXII, c. iv; Per- 
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Après ce que je viens d'exposer, on ne trouvera pas éton- 
nant que ce soit resté un point controversé entre les théolo- 
giens que de savoir si le canon 7 De sacramenio mairimonii 
contient la déclaration d'un dogme ou seulement la confir- 
mation d'un point de discipline et de doctrine canonique. La 
seconde opinion fut enseigoée par plusieurs de ïios anciens 
gallicans. Le Courrayer, Launoy, Yan Espen» et par un cer- 
tain nombre d'auteurs protestants'. Elle a pour elle l'histoire 
générale de la rédaction du canon 7, dans laquelle on voit que 
rintervention des Vénitiens fut décisive. L'autre thèse est 
celle des théologiens orthodoxes'; elle a pour elle le renvoi 
aux Écritures que fit insérer dans le texte le cardinal de Lor- 
raine. Au fond, le concile, en ce point, avait voulu deux 
choses contradictoires entre elles. Il avait voulu affirmer que 
la doctrine de l'Église romaine était seule conforme aux don- 
nées des Écritures» et cependant il avait voulu en même temps 
ne pas condamner in terminis la doctrine de l'Église orientale '. 



II 



Le projet présenté aux Pères du concile ne condamnait 
expressément que le divorce pour cause d'adultère; j'ai dit 
plus haut pourquoi cela avait paru suffisant. Mais, dès la pre- 
mière discussion, le cardinal de Lorraine exprima l'opinion 
qu'il fallait aussi condamner les autres causes de divorce 
admises par les écoles protestantes ; en particulier trois pro- 

rone, op. ctï., tome lU, p. 407 et Buiv. Deux traits seulement mentionnés par 
Fra Paolo, ne se retrouyent pas dans les Acta. C*est, d'un côté, le débat très 
▼if qa'U signale, à propos de ce fait que les Grecs n'auraient pas été cités au 
concile; c'est, d'autre part, l'opinion qu'il relève chei un grand nombre de 
membres, d'après laquelle le concile aurait été réuni pour condamner les 
erreurs des protestants et non pour rechercher celles des autres nations. 

1. Perrone, op. cit., ni, p. 4 et suiv. 

2. Perrone, op. aï., IIl, p. 4 et suiy. 

3. Ce sentiment parait bien exprimé par le Generalu Prxdicatorum (Theiner, 
Aeta), II, 367 : « Vel habeatur ratio oratorum, salva veritate. « 

20 
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positions de Calvin, d'après lesquelles le mariage pouvait se dis- 
soudre pour différence de culte, longue absence et inconve- 
nientia in conversalioneK 11 proposait, dans ce sens, un canon 
additionnel. Cette proposition fut appuyée par un grand nombre 
de membres*. Aussi, à la seconde lecture, fut-il ajouté unca- 
non qui donnait satisfaction à cette demande'; il resta tel 
quel dans les deux rédactions* suivantes ^ et fut adopté sans 
changement parle concile*. On peut remarquer que le divorce 
pour crime grave de l'un des époux n*a pas été visé expressé- 
ment par le concile de Trente; un orateur proposa cependant 
de le condamner également par une règle générale ; mais, en 
réalité, il voulait simplement éviter les difficultés spéciales que 
soulevait la condamnation du divorce pour cause d'adultère, en 
faisant rentrer ce dernier dans une catégorie compréhensive *. 
D'ailleurs, les écoles protestantes ne songèrent pas tout d'abord 
à cette cause de divorce. En effet, à cette époque, la plupart 
des crimes graves, à raison desquels le divorce sera admis 
dans la suite, entraînaient la peine de mort et, par conséquent, 
la dissolution naturelle du lien conjugale 

En établissant ainsi la doctrine rigoureuse de Tindissolubi- 
lité, le concile n'entendait pas exclure les causes spéciales de 



1. Theiaer, Actiij II, 314: « Coperetque novum addi canoneca, in quo dam- 
nentur très propositiones Calvini, videlicet : Qaod dirimatur matrimonium 
propter disparitatem cultus, propter qoq conveuientiam ia conversatione, et 
propter longam absentiam. » 

2. Theiner, Acta, II : Panormilanui, 317; Senonensis, 318; Ciodiensis, 320; 
Chiron€nsis^^2i; CalmonensiSt Fesulanus, 322; VuUurianensis, Montismarani, 
323 ; Metensis^ GerundensiSy 324 ; Legionensis, Hierosolymilanus, 326 ; Comensit, 
327; VenciencUy 329; Columbriensis, 330. Massarellus donne le relevé suivant, 
II, p. 371 : « Patres qni recipiunt canonem VU Lotharingi eunt 40. » 

8. Canonei de saer, matr, reformaH, Theiner, Aeta^ II. 335 : « V. Si qnis 
dixerit propter haBresim, aut molestam cobabitationem, aut affectatam absen> 
tiam a conjuge dissoLvi posse matrimonli vinculum : anatbeina ait. « 

4. Tbeiner, Acta, II, p. 386, n« 5 et 424, n» 5. 

5. Schalte et Ricbter, p. 215, n» 5. 

6. Tbeiner, Acia^ 11, 367 : a Generalis Pnedicatorum approbat canones cam 
annotationibas Lotbaringi... De VU uibil dicatur; eed in cauoue Lotbaringi 
addatur : Sive propter quodounque aliud crimen. « 

7. Ricbter-Dova-Kabl, Ukrbuch, p. 1178. 
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divorce que le droit canonique admettait par suite d'une tradi- 
tion constante. L'une d'elles, cependant, était nécessairement 
contestée par les novateurs : c'était celle qui permettait à 
chaque époux, tant que le mariage n'avait pas été consommé^ 
de rompre librement le lien conjugal en entrant en religion. 
Dès le premier projet, un canon était proposé pour condamner 
ceux qui contestaient cette doctrine ^ Il ne souleva aucune 
objection ; mais, tel qu'il avait été présenté, il réunissait, dans 
une rédaction complexe, une autre proposition se référant 
aux causes de divortium quoad iorum. On pensa qu'il valait 
mieux séparer les deux règles, et Ton fit pour la première un 
canon distinct', qui reparut dans les rédactions successive?, 
et fut adopté sans modification^. Par là, il était acquis que le 
mariage non consommé conservait le caractère relativement 
soluble qu'il avait dans le droit antérieur. 

Le droit canonique connaissait aussi une autre cause de 
divorce, qui atteignait le mariage, même consommé : c'était le 
casus apostoli*. Mais on ne se préoccupa point de confirmer 
sur ce point la théorie. Elle était bien établie, et ce cas de di- 
vorce se dissimulait en quelque sorte, en ce qu'il était tradi- 
tionnellement exposé à l'occasion d^un empêchement dirimant, 
le dispar culttis. 

Ces décisions du concile de Trente sur l'indissolubilité du 
mariage n'ont plus été remises en question parles législateurs 
de l'Église. L'indissolubilité a été simplement affirmée de 
nouveau par le Syllabus de Pie IX», et par Tencyclique Arca- 
nitm divines de Léon XIIP. 



1. Theiner, Acta^ 11, p. 313, n» 8. 

2. Theiner, Acta^ il, 335 : « VI. Si quis dixerit matrimonium ratum non con- 
8ammatam,per solemnem religionis professionem alterius conjugum nondi- 
rimi, anathema sit. » — Cf. Acta^ 11, 38S, n» 6; 424, n» 6. 

3. Schulte et Richter, p. 215, n» 6. 

4. Ci-de8BU8, tome I, p. 221 et suiv. 

5. Errores de mair. christ. j n» 67. 

6. tt Non est profecto in hominum commeutis yel decreUe facultus tanta ut 
immutare rerum uaturalem indolem conformationemque possint... Igiturcoi^- 
fitendum est de communi omnium populorum bono meruisse optime Ecclc- 
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III 



La théorie du droit canonique sur le divortium quoad iortim 
n'était pas moins attaquée par la Réforme que celle sur le di- 
vorce proprement dit. Elle était contestée à deux points de 
vue distincts. 

D*une part, c*était Tinstitution même du divortium quoad 
torum qui était prise à partie. On soutenait que c'était une 
invention relativement moderne, que Thistoire ancienne de 
rÉglise ne justifiait pas^ On déclarait qu^une semblable sépa- 
ration, pouvant constituer Tétat perpétuel et définitif de deux 
mariés, était inadmissible ; c'était, selon Luther, un mariage 
qui n'existait plus qu'en peinture et en rêve*. 

D'autre part, on reprochait à l'Eglise d'admettre des causes 
multiples de divortium quoad torum^ alors que FÉcriture, le 
passage célèbre de saint Mathieu, n'en reconnaissait ouver- 
tement qu'une seule, c'est-à-dire la fomicatio '. 

Le concile de Trente, en face de ces critiques, devait afBr- 

8iam catholicam sanctitati et perpetoitaU conjugioram tuendœ eemper inten- 
tam ; nec exiguam ipsi gratiam deberi quod legibue dricis centum ]am annos 
in hoc génère multa peccantibus palam reclamaverit;quod haeresim deter- 
rimam protestantium de divortiis et repudiis anathemaie perçussent; quod 
usitatam Gnecis diremptionem matrimoniorum multis modis damnaverit..., 
qaod demum Tel a prima aetate leges imperatorias répudiant qu» divordis 
perniciose faTissent. » 

\ . Perrone, op. et'/., HI, p. 43i : « Incognitam ecdesiasUc» antiqnîtati sepa- 
rationem a toro convictuque, manente conjagali vinculo, haud pauci dixenint, 
ut sic infenrent toties vetereslocatos esse de solutione quoad vincuium, quoties 
de conjugii diremptione disseraerunt. » — Et en note (17) : « Ita omnes an- 
tiquiores haeretici sœc. xvi, Lutherus in lib. Decapt. Babyl., cap. De imz/nm., 
Philip. Meianchton in Loc, theolog,, tît. De conjugiOy Chemnitius in II part 
Examin, conc, Trid.t aiiique passim. » 

2. Richter-Dove-Rahl, Lehrbuch, p. 1178, note 14. 

3. Voyez les passages de Chemnitz, cités dans Perrone, op. cit,^ UI, p. 436 et 
440. Ce reproche parait avoir touché les théologiens catholiques, car Us décla- 
rent encore que le divortium pour une cause autre que la fomicatio {corpo- 
ralis ou $piriiualis) a une nature particulière. Perrone, op. cit., III, p. 430 : 
« Sed hœc separatio fit tantum jura ac via defermonis^ non autem jure matri- 
moniali ob yiolatam conjugii fidem. » 
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mer la doctrine canonique établie par le développement de la 
jurisprudence et par la coutume. Le premier projet consacrait 
à cet objet une partie de son canon 8, et condamnait ceux qui 
prétendadent que TÉglise errait en prononçant le divorce 
quoad tonim et cohabitationem^ perpétuellement ou à temps , 
pour d'autres causes que l'adultère S Mais cette rédaction sou- 
leva quelques objections. L'évêque de Barcelone, en particu- 
lier, critiqua l'emploi du mot divortium et proposa d'y substi- 
tuer celui de separatio '. Il est certain que le terme divortium 
était amphibologique en droit canon^ puisqu'il y désignait 
deux choses très différentes ; mais on l'avait conservé tradi- 
tionnellement en le précisant par l'adjonction des détermina* 
tifs quoad vinculum et quoad torum. Le prélat parlait dans le 
sens de la terminologie qui a triomphé et qui distingue le di- 
vorce et la séparation de corps. Une autre objection, déjà 
signalée, venait de ce que le canon 8 traitait à la fois de la 
dissolution du matrimonium non consummatum et du divor- 
tium quoad torum^. Dans le projet proposé en seconde lecture, 
on avait fait droit à ces observations. La disposition formait 
dorénavant un canon distinct, et le terme separatio avait rem- 
placé le mot divortium \ Mais une nouvelle difficulté fut sou- 
levée par le cardinal de Lorraine. Il demanda qu'on supprimât 
les mots vel perpetuo*. L'orateur n'explique pas exactement 
quelle est sa pensée; mais, sans aucun doute, il voulait qu'on 



1. Theiner, Acla, II, 313 : « VIII. Si quis dixerit... vel Ecclesiam errare, 
dum ob alias causas, prœter adulterium, facit divortium quoad thorum seu 
cohabitatiouem, ad tempus Tel perpétue : anathema sit. » 

2. Barchinonensis (Theiner, Acta), II, 329 : « In VIII, ubi dicitur divortium, 
dicatur separatio a thoro. » 

3. Auriensis (Theiner, Acta), II, 324 . « Et simpliciter hic canou non placet, 
qoia immiscet divortium propter fomicaUonem cum aliis divortiis. » 

4. Canones reformati (Theiner, Acla), II, 335 : « VIII. Si quis dixerit Eccle- 
siam errare, cum ob alias causas prœter adulterium facit separatiouem inter 
conjuges quoad thorum seu cohabitatiouem ad tempus, vel perpetuo : ana- 
thema sit. » 

5. Card, Lotharingus (Theiner, Acia), II, 338 : « Et VIII hoc modo : Si quis 
dixerit Ecclesiam catholicam errare, cum facit separationem inter conjuges 
quoad thorum seu cohabitatiouem ad tempus : anathema sit. » 
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évitât de présenter comme nalurellementperpétuelle la sépara- 
tion prononcée par TËglise. Il était vrai, en effet, que le divor* 
tium quoad torum du droit canonique n'était jamais perpétuel 
de sa nature, alors même qu'il n'était pas prononcé pour un laps 
de temps déterminée Cette critique, qui trouva des appro- 
bateurs* et des adversaires', amena une rédaction nouvelle où 
Ton remplaça le mot perpétua par l'expression ad incertum 
tempus^. On avait, en même temps, cherché à viser la doc* 
trine plutôt que la pratique de TÉglise quant aux séparations ^. 
Enfin, en dernier lieu, on proposa une rédaction plus générale 
que les précédentes, dans laquelle on ne précisait aucune des 
causes de divorttum, pas même Tadultëre, déclarant seule- 
ment que celles-ci étaient multiples *• C'est celle qui fut adop- 
tée \ La théorie du divortium quoad torum est donc restée, 
après le concile de Trente, ce qu'elle était avant, et la juris- 
prudence postérieure n'y a apporté aucun changement ni 
développement. 



IV 

Le concile de Trente, ayant repris à fond la théorie du ma- 
riage pour l'éprouver ou la retoucher sur un certain nombre 

1. Voyez ci-desBus, tome II, p. 96 et suiv. 

2. Calaguritanus (Theiner, Acta)^ H, 361 : « In VIH, tollatar verbum perpe- 
tuo, et dicatur vel donec recoocilietur, si velit. » 

3. Almeriensis (Theiner, Acta)^ II, 358 : « In VIII maneat verbuin perpétue 
quia propter hœresim subsequentem potest fleri separatio perpétua. » — Se- 
mausensis, II, 360 : « In VllI non placet tolli verbum perpétue. » 

4. Canones tertio reformati (Theiner, Acta)^ II, 387 : « Vlll. Si quia dixerit 
Ecclesiam errare, cum ob alias causas, prœter adulterium, separationem inter 
coDjuges quoad thorum seu cohabitatiouem ad certum incertumve tempus fieri 
posse decernit : anathema sit. » 

5. Generalis Soc. Jesu (Theiner, Acta), II, 368 : « In Vlll dicatur, cum de- 
cernit separationes, etc., quia Ecclesia potest errare in facto, sed non in de- 
cernendo. » 

6. Theiner, Acta^ H, 425 : « VIII. Si quis dixerit Ecclesiam errare, cum ob 
multas causas separationem inter conjuges quoad thorum seu quoad cohabi- 
tatiouem ad certum incertumve tempus fieri posse decernit : anathema sit. t» 

7. Schulte et Richter, p. 216. 
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de points importants, fut naturellement amené à envisager le 
concubinat. Celui-<;i était d'autant plus à redouter, que la 
condamnation des mariages clandestins allait probablement 
multiplier, pour remplacer ceux-ci, les concubinages ^ Aussi, 
dans le projet de canones super abusibus circa sacramentum 
matrimonii^ figurait toute une série de mesures répressives 
dirigées contre le concubinage des laïcs. Tous ceux, de quelque 
rang et dignité qu'ils fussent, mariés ou non mariés, qui 
entretenaient des concubines devaient être par trois fois et 
d'office avertis par Tévêque, et, s'ils persistaieht, ils étaient 
de plein droit frappés d'excommunication, jusqu'à ce qu ils 
fussent rentrés daiis l'ordre et eussent obtenu l'absolution de 
Tévèque. S'ils restaient sous le coup de cette excommunica^ 
tion pendant une année, il pouvait être procédé contre eux 
comme il était procédé contre les hérétiques, et ils étaient 
soumis aux peines édictées contre les adultères et les personnes 
suspectes d'hérésie. Quant aux femmes vivant publiquement en 
état de concubinage, après une triple monition de la part de 
Tévêque, si elles n'avaient pas obéi, l'ordinaire devait, même 
d'office, les frapper de peines sévères, et même de l'exil s'il 
le trouvait bon '. 

Cette proposition, quant aux principes du droit canonique, 

1. Generalis Soc. Jesu (Theiner, Acta)^ II, 369 : « Si enim hoc edetur decre- 
tuni (de clandestinis), fréquenter violabitur preeceptum Dei, quia plures incr- 
dent in fornicationem. Nam quando aliquis est liber, non tenetur ad remédia 
castitatis. » 

2. Theiner, Actaj U, 337 : « Quare ut huic tanto malo s. synodus opportunis 
remediis occurrat, statuit hujusmodi concubinarios, tam solutos quam uxo- 
ratos, cujuscanque status, dignitatis et conditionis existant, si, postquam ab 
ordinario, etiam ex officio ter admoniti ea de re fuerint, illas non ejecerint, 
ipso jure excommunicationem incurrere : cui perpetuo subjaceant, quoad re 
ipsa admonitioni factœ paraerint, et absolationem ab eodem ordinario impe- 
traverint. Quod si in concubinatu per annum, censuris neglectis, permanse- 
rint, contra eos tanquam de fide maie sentientes jure agi possit; iisdem qae 
pœuis, quibus adulteri et de haeresi suspecti subjaceant, puniantur. Mulieres 
yero, sive conjugatse, sive solatœ, quœ cum adulteris, seu concubinariis pu- 
bliée vivnnt, si ter admonitœ non paruerint, ab ordinariis locorum, nuilo etiam 
reqnirente, ex ofQcio graviter puniantur^ et in exilium, si iisdem ordinariis 
yidebitur, mittantur. » 
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n'avait rien d'exorbitant. Les diverses mesures qu'elle conte- 
nait avaient été édictées dans le passé contre les clercs conçu- 
binaires et leurs concubines, et même parfois la doctrine en 
avait présenté quelques-unes comme légitimes à rencontre 
des laïcs ^ Mais, en l'année 1563, cette sévérité était bien ou- 
trée et les moyens par lesquels on voulait qu elle se manifestât 
n'étaient guère de mise, dans des contrées où le pouvoir sécu- 
lier avait repris, avec la toute-puissance^ le sentiment jalons 
de ses droits. Aussi, presque tous les termes du projet furent- 
ils critiqués. Dès le début de la discussion, le cardinal de 
Lorraine vint déclarer qu'en France les droits du pouvoir tem- 
porel s'opposeraient à l'exécution de ces mesures ', et d'autres 
proposèrent d'invoquer directement l'appui du bras séculier ^. 
La peine de l'exil, édictée contre les concubines^ souleva par- 
ticulièrement des réclamations * ; quelques-uns seulement l'ap- 
prouvaient en rappelant que c'était une des pœme vindicatiux 
du droit canonique *. Le général des Augustins et celui des 
Mineurs déclaraient qu'il n'était pas convenable de livrer les 



1. Voici ce que dit, i la fin du xy« siècle, Beaedicli, Repetilio in c. Ray nu- 
tius^ yi* El uxarem nomine Adel., u9 146 : «f Sed cum... omnis fornicatio sit 
per coDcilium générale damnata in Clément. Ad nostrum, De fuerelicis^ adeo 
quod in ea vel alio perseverans peccato mortali ultra annum, etiam si papa 
esset, praesumeretor de fide maie sentire, ut concilio generali deferri posset 
secnndum glossam singularem ab omnibus approbatam, c. Si papa, D. XL. > 

2. Theiner, Acta, II, 341 : k Quoad id quod dicitur de concabinariis ab epi- 
scopo puniendis, nescit an hoc possit facere synodus, cum id in GalUa per- 
tineat ad principes ssculares. » 

3. Aurelianensis (Theiner, Acta), II, 353 : « Quoad canonem de concubinis îd- 
Yocetur brachium sœculare. » — BHxiensiê^ 361 : « De concubinis inTocehir 
brachium sœculare. » 

4. Senonensis (Theiner, Acta), II, 345 : « Non placet ut ordinarii locorum 
possint in exilium mittere ; insolitum enim est ut exilio relegentnr femin». • 
— Pientinus, 346 : « In IX toUatur quod dicitur de exilio. » — Andegavensis, 
347; Virdunensis, 331. — Parisiensis, 351 : « Canon de concubinis non placet, 
nisi de concubinis dericorum, qu» possunt exilio puniri. » — Aurelianensis^ 
354 : « Nec conveniens est pœna exilii. » — Jadrensis^ 343 : « De concubina- 
riis apponatur pœna spiritnalis tantum. » 

5. Generalis Aug. (Theiner, Acta), II, 368 : « Potest stare quod dicitur de 
pœna exilii, quia est pœna canonis ecciesiastici. » — Bracharenns, 343. 
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concubinaires récalcitrants à Vinqitisitio hœi'eticx pravitatis ^ 
Il n'était pas jusqu'à l'excommunication de plein droit qui 
ne fût critiquée '• Enfin, plusieurs faisaient remarquer qu'on 
devrait faire une difiTérence entre les concubinaires mariés 
et non mariés *. 

Un Père avait proposé de laisser les concubinaires pu- 
rement et simplement sous l'empire du droit commun^, et 
cela eût été le plus sage. Mais un second projet fut présenté, 
considérablement adouci. Il contenait le même système de 
monitions que le premier, mais il remplaçait l'excommunication 
de plein droit par une excommunication ferendœ sententiœ ; il 
ne livrait plus les concubinaires endurcis aux inquisiteurs, 
mais seulement à la juridiction de l'ordinaire; enfin, il ne 
prononçait plus contre les concubines la peine de l'exil pro- 
prement dit, et permettait seulement à l'évèque de les chasser 
de la ville ou du diocèse, en invoquant, s'il était besoin, le 
bras séculier^. Cette fois, il y eut peu d'objections; quelques- 
uns regrettèrent seulement qu'on eût abandonné l'excommu- 
nication de plein droit*. Le texte fut reproduit en dernière 
lecture "^ et définitivement adopté '. 

Mais cette disposition, en France du moins, ne pouvait avoir 

1. Theiner, Acta, II, 368 : « Non placet quod dicitur, tradantur inquisitioui. » 
— Generaiis Minor., 367 : « Concubinarii non committantur inquisitoribus. » 

2. Granaiensis (Theiner, Acia)^ H, 342. 

3. Civilatis CasteL (Theiner, Acta), H, 347; Nemausensia^ 361. 

4. Venetiarum (Theiner, Acla), IT, 392 : « Quoad raptores servetur jus com- 
mune, et Bimiliter quoad concubinarios. » 

5. Theiner, Acta, II, 390 : « X... Si, postquam ab ordinario etiam ex officio 
ter admoniti ea de re fuerint, concubinas non ejecerint, seque ab earum con- 
euetudine non Bejunxerint, excommunicatione feriendos esse, donec re ipsa 
admonitioni factœ non paruerint. Quod si in coucubinatu per annum, ccn- 
snris neglectis, permanserint, contra eos ab ordinat-io severe pro qualitale 
criminis procedatur. Mulieres, sire conjugatœ, siye solutœ, quœ cum adulteris 
sen concubinariis publiée vivunt, si ter admonitœ non paruerint, ab ordinariis 
locorum, nullo etiam requirente ex officio graviter pro modo cul{ ib puniantur, 
et extra oppidum, vei diœcesim, si id eisdem ordinariis videbitur, invocato, si 
opus fuerit, brachio $jecularij ejiciantur. » 

6. Theiner, Acta : Mutinensis, II, 394 ; Oslunensis^ 395 ; Uxentinus, 396. 

7. Theiner, Acta, II, 426, n« 8. 

8. Schulte et Richter, p. 220. 
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aucun effet; outre que le concile de Trente n'y fut pas reçu, 
en ce qui concerne la discipline, la position respective, qu y 
avaient prise la juridiction séculière et la juridiction ecclé- 
siastique, rendait inapplicable ce décret. Aux xiv* et xv* siècles, 
la juridiction ecclésiastique sévissait encore librement et fré- 
quemment contre les concubinaires et fornicatcurs : on en 
trouve de nombreux exemples dans le Registre de VofficialiU 
de Cerisy\ A la fin du xv* siècle, c'était encore une pratique 
commune % et, dans la glose de la Pragmatique Sanction, 
Guymier soutient que le concubinage est un délit ecclésias- 
tique \ Mais la jurisprudence des parlements réagit contre 
ces usages. Au xvin* siècle, elle était fixée en ce sens que 
les officialités ne pouvaient jamais connaître du concubinage 
des laïcs*. 

1. No» 218, 277 6, 373 a, 375 b, 392 o, 410 ^. 

2. Bencdicti, Repetitio in c. Raynutitis^ v^» Uxorem nomine Adel., n« 146 : 
«t Gum hodie concubinatus proeeertini maoifestu», maxime ultra anoum codU- 
nuatus, sit illicitus, ita quod manifesU coDcubiuarii publicaotur singulis die- 
buB dominicis per Ecclesiam excommunicati, ut notorie auditis et videtis. ■ 

3. Titre De concubinariis^ § Et cum omnet v» Pertinet : « Pata, jadices ecde- 
Biastici ; nam concubinatus est crimen ecclesiasticum et de hoc tantum co- 
gnoscit Ecclesia. » 

4. Traité des deux puissances ou Maximes sw* Vabus, par Tabbé de Foy, Paris, 
1752f p. 315 : « Da principe établi dans la maxime précédente que le juge 
d'Église ne peut connaître d'un délit qui intéresse la sûreté publique, et qui 
trouble Tordre de la justice, il faut conclure... 2» Qae Tofficial ne peut sans 
abus connaître du concubinage des laïcs, et des autres crimes qui occasionnent 
le désordre. 11 n'appartient qu'aux magistrats d'interposer leur autorité pour 
faire cesser tout désordre, parce que c'est à eux seuls que le soin de main- 
tenir l'ordre est confié. Le paragraphe Cum omne^ II, De concuôinariis, titre X, 
de la pragmatique, ratifié dans le titre Xill du Concordat, De publicis conçu- 
binariis^ doit s'entendre de l'obligation des pasteurs de travailler à la conver- 
sion des concubinaires par de salutaires exhortations, et par l'exemple d^une 
vie chaste et sainte, et non pas d'un pouvoir qu'il leur donnerait de procéder 
contre eux dans les formes de la juridiction contentieuse. Il faut étendre 
cette règle môme aux concubines des ecclésiastiques; il est certain que la 
jurisprudence des arrêts de tous les parlemens du royaume défend aux 
juges d'Église de procéder contre elles pour ce crime; on regarderoit comme 
entreprises manifestes les procédures criminelles et les citations que Tofficial 
feroit en ce cas. » — Quant à la jurisprudence séculière, dans l'ancienne France, 
sur la fornication et le concubinage, voyez : Muyart de Vouglans, Instiiules 
au droit criminel^ Paris, 1757, p. 488 et suiv. — Fournel, Traité de la sé<iuc- 
tion, 1781, p. 34 et suiv. 



CHAPITRE VII 



Les dispenses des empêchements. 



i. La théorie de la dispensalio en général; son évolution. — II. Les règles qui 
admettent la dispensalio. — III. Les dispenses de mariage. Qui peut les ac- 
coriler? — IV. La dispense des divers empôchements. — V. Les effets des 
dispenses; la sanatio matrimonii in radice. 



Dans la réglementation canonique du mariage, la partie 
qui est restée le plus vivante et qui a conservé le plus d'im- 
portance pratique est celle qui concerne les dispenses des 
empêchements. Aussi, les traités modernes sur cette matière 
sont-ils remplis de détails minutieux, surtout quant aux causes 
pour lesquelles les dispenses sont accordées et quant à la 
procédure par laquelle elles sont obtenues^. Mais ici, où je 
présente simplement l'histoire des institutions juridiques, ce 
point de vue sera presque entièrement laissé de côté. Je vou- 
drais seulement montrer comment s'est développé le système 
des dispenses et comment il a pu se concilier avec la législation 
exposée jusqu'ici. Mais, pour cela, avant de considérer les 
dispenses de mariage en particulier, il faut dire ce qu'est 
le droit de dispensalio en général, tel que Ta admis le droit 

canonique. 

1. Voyez sur ce point : Feije, De impedimeniis et dispensaiionibus matrimo- 
nialibux^ 3« édit., Lovanii, 18*73. — Caillaud, Manuel des dispenses, Bourges 
1873. — Planchard, Des dispenses de mariage. 
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I 

La dispensatio ne s'applique pas seulement en matière de 
mariage ; elle reçoit, au contraire^ son applicalion dans les 
matières les plus diverses et rayonne sur Tensemble du droit 
canonique, mais elle peut être considérée comme une institu- 
tion propre à celui-ci, comme un de ses produits originaux. O 
n*est pas qu'on n*en trouve des applications spéciales dans le 
droit séculier d'un assez grand nombre de nations occi- 
dentales. En Angleterre même, au xvn* siècle, les Stuarts 
réclamèrent, dans toute sa généralité, le dispensing poicer 
comme une prérogative naturelle du pouvoir royal*. Mais 
on peut affirmer que partout où ce droit s'est fait recevoir 
plus ou moins largement, avec les caractères qui le distingueot 
en droit canonique, il tire de celui-ci son origine. 

Lorque la théorie de la dispensatio fut complètement dé- 
veloppée et pleinement dégagée, elle correspondit à une con- 
ception toute particulière de la loi et de sa force obligatoire. 
On la définit en effet : l'acte par lequel une personne déterminée 
était soustraite, dans un cas donné, à l'application de la loi, 
sans que celle-ci perdit sa force et sa vertu générales *. C'était, 
par là même, considérer la loi comme une règle comportant 
des intermittences, et dont certaines autorités pouvaient écarter 
l'application à l'égard des individus qui y étaient soumis. 
On distinguait soigneusement la dispensatio de deux autres 

1. Anson, The latv and cuslom ofthe con8titulion,l, p. 265 et 8ui7. — Broom, 
ConstUutional law^ 2d éd., p. 492 et buît. 

2. Voici un certaia nombre de définitions, du xui* au zvni* siècle. GIom 
sur dictumy c. t, C. I, qu. 7, v^* Plerisque : « Dispensatio est j uns comiDuiib 
relaxatio, facta cum causse cognitione ab eo qui jus habet dispensandi. » — 
Durantis, Spéculum^ 1. I, part. I, De disp., tome I, p. 55 : « Est provida juris 
communis relaxatio, utilitate sive necessitate pensa ta ;, vel sic : dispensatio 
est rigoris juris, per cum ad quem spectat, canonice facta relaxatio. » — Co- 
yarrurias, tome I, p. 174 : « Dispensât vero circa jus qui, datalegis obligatione, 
ab ea privatim aliquem ezimit. » — Sanchez, de sacr. matr., 1. Vin, disp. I, 
n<» 1, 2 : (c Dispensare est aliquem a lege eximere, casu quo ad illam tenebatur 



j 
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actes, qui pouvaient également faire échec à la loi, mais alors 
d'une façon générale : Vabrogatio et la declaratio. 

Vabrogatio , détruisant la loi par un acte contraire du 
pouvoir législatif, lui enlevait sa force obligatoire à Tégard de 
tous : la dispensatio , au contraire, laissait à la loi sa force et 
son autorité générales; elle en suspendait simplement l'ap- 
plication dans un cas particulier. La declaratio n'était pas 
autre chose qu'une interprétation de la loi, par laquelle Tau- 
torité compétente déclarait que celle-ci ne s'appliquait pas, 
en vertu des principes, à un cas particulier qu'elle semblait 
comprendre : c'est ainsi que, d'après des textes canoniques, 
l'homicide accompli en état de légitime défense, le vol 
commis pour satisfaire à un besoin nécessaire, ne tombent 
pas sous l'application des canons qui punissent l'homicide et 
le vol*. 

Dans la mesure où elle admet la dispensatio, la loi, pour le 
droit canonique, ne représente pas une règle absolument fixe : 
c^est le spirtius mobilis dont parle quelque part Yves de 
Chartres*. 

Mais cette conception de la dispensatio n*appartient pas au 
fonds ancien du droit canonique. La dispensatio se présenta 
d'abord, et pendant longtemps, avec un tout autre caractère, et 
constitua une intervention beaucoup plus simple et plus ré- 
gulière de l'autorité ecclésiastique. Il faut nécessairement 
connaître ce premier état pour comprendre celui qui lui suc- 
céda*. 

Nous savons que lajuridiction ecclésiastique, soit à l'égard 

i. C. m, X, De furlis^ V, 18. 

2. Ep, CCXXXVIy p. 417 : « Cum ergo ea quœ œtema lege sancita non sunt, sed 
pro honestate et utilitate Eccleaiœ instîtuta vel prohibita, pro eadem occasione 
ad tempuB remittuntur pro qua inventa sunt, non est institutomm damnosa 
priBvaricatio, sed laudahilis et saluberrima dispensatio. Qaod cam multi minus 
studiosi minime attendant, ante tempus Judicant, spiritus mobilis et spiritus 
immobilis non intelligentes differentiam. » 

3. Sur le déyeloppement des dispensationes en général, voyez Thomassin, 
Fe/ta tt nova Ecclesùe disciplina^ deuxième partie, 1. 111, c. xxiv-xzviii ; et sur 
l'histoire des dispenses en matière de mariage : Conférences ecclésiastiques de 
Paris, tome UI, p. 322 et suiv. 
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des fidèles, soit même à Tégard des membres du clergé, ne 
fut, pendant des siècles, qu'une pure juridiction disciplinaire. 
Lorsque TÉglise leur demandait compte d'un de leurs actes, 
il s'agissait simplement de savoir si une pénalité disciplinaire 
leur serait ou non appliquée, si tel fidèle serait exclu de 1a 
communauté, si tel laïc serait admis|dans les rangs du clergé, 
si tel clerc serait privé de son rang et de sa qualité. C'était, 
nous Tavons vu, à ce point de vue, et à ce point de vue seule- 
ment que rÉglise statua pendant longtemps sur le mariage 
des fidèles. Mais, lorsqu'il s'agit d'appliquer des peines disci- 
plinaires, il est dans la nature des choses que les supérieurs, 
chargés de maintenir la discipline^ tiennent largement compte 
des circonstances et des intentions. Il est naturel qu'au lien 
d'appliquer rigoureusement les règles édictées, ils usent 
souvent d'une indulgence utile et bienveillante, laissant passer, 
sans les frapper, certains actes défendus cependant en prin- 
cipe et punissables. C'est ainsi que la dispensatio se présenta 
d'abord. Les textes les plus anciens qui en parlent se rap- 
portent aux défaillances des fidèles pendant les persécutions 
ou à leur adhésion passagère à des hérésies ^ Il suffit, pour 
s'en convaincre, de parcourir les textes qu'a rassemblés Gra- 
tien dans la question où il traite de la dispensatio* . 

Dans cette conception ancienne de la dispensatio^ le droit 
d'accorder celle-ci appartenait naturellement à tous ceux qui 

1. Duraotis, dans son exposition dogmatique, donne à la dispensatio une 
origine sacrée. Elle serait l'imitation des actes de miséricorde que rÂaden 
Testament attribue au Seigneur. Spéculum^ 1. I, part. I, De dispensationihts, 
p. 55 : « Originem traxit dispensationis remedium ab eo, qui ex sola miseri- 
cordia et dispensatione universa creavit et ea homini subjedt. Idem xp$e 
dispeDsavit cum Adam et Eva transgressoribus, et post pœnitentiam dimisit 
illis peccatum. Item ex dispensatione salyavit Xoe et filios ejus, cum maa 
iUorum, scilicet Cham reprobus esset, etc. » 

2. C. V et suiv. C. 1, qu. 7. Glose sur c. v, dictwn^ v^ Nisi rigor : « Hoc est 
quarta pars quœstionis, in qua probatur, per 17 aactoritates qnod dispensa- 
tiones fiunt sex modis. Jo(annes)' de Fa(ventia). » — Voici comment Gratien 
résumait Tesprit de ces textes, dictum sur c. v : « Nisi rigor discipline 
quandoque relaxetur ex dispensatione misericordis. Multorum eaim crimina 
sunt damnabilia, qus tamen Ecclesia tolérât pro tempore, pro persona, întuitu 
pietatis vel necessitatis sive utilitatis, et pro eventu rei. » 
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étaient chargés d'appliquer la discipline ecclésiastique, c'est- 
à-dire, suivant les cas, aux évoques, aux patriarches et aux sy- 
nodes. Les évèques étaient les organes par excellence de ce 
pouvoir, par la seule raison qu'ils avaient la plénitude de la 
juridiction disciplinaire*, Celas'appliquait,enparticulier,quant 
à la dispense des règles établies en fait de mariage : cela ap- 
paraît bien nettement dans le concile d'Orléans de 528 \ et 
dans le concile de Meaux de 845 ». Au concile de Trente, nn 
théologien de marque a rappelé exactement cet ancien état de 
choses *. Yves de Chartres semble encore admettre qu'en prin- 
cipe la plénitude du droit de dispenser réside dans les évêques ; 
car il désigne comme le possédant les redores, les principes 
ecdesianim^ , Il paraît d'ailleurs, en même temps, envisager 

1. M. Freisea explique autrement révolution que je yais exposer. 11 recon- 
naît, comme un fait indéniable, que la plénitude du pouvoir de dispensatio 
appartenait jadis aux évêques, mais il le rattache étroitement, même dani^ 
son origine, au pouvoir législatif. « Le développement historique, dit-il (op. cit.^ 
p. 891), montre le droit de dispenser comme compris dans le pouvoir législatif. 
Les organes compétents étaient en général les autorités qui pouvaient faire 
des lois. Anciennement le droit de dispenser était particulariste comme le 
pouvoir législatif. Les évêques, pris isolément, et les synodes accordaient des 
dispenses dans les cas voulus, et, pour les cas les plus graves, on en référait 
au pape. Ce recours au pape n*était aucunement la règle ; c'était, au contraire, 
Texception. Une théorie générale de la dispematio était anciennement 
inconnue, y» 

2. C. X (Bruns, II, p. 195) ; il s*agit des mariages prohibés entre parents et 
alliés : « Illud etiam adjiciendum esse credidimus ut in episcopi discussion e 
consistât de his qui in civitate sua ac territorio consistunt et tali sunt ordinc 
soclati, utrum ignoranter ad illicita conjugia venerint, an per contumaciam 
quae sunt interdicta preesumpserint ; quia sicut his qui per ignorantiam lap.^^i 
sunt succurritur, ita illis quibus Patrum statuta in notitiam venerunt, quiquc 
etiam contra interdicta sacerdotum in tali versantur, priorum canonum in 
omnibus statuta serventur. » 

3. C. Lxv = c. X, C. XXX VI, qu. 2. 11 s'agit de la prohibition de se marier 
édictée contre les raptores, 

4. Didacus de Payva (Theiner, Acla), II, 261 : « Ad id quod dictum est in 
principio de Cypriano respoudit quod ibi Cyprianus, ut primas AfricsB, dispeu- 
savit cum virgine incontinente, quia tune potestas dispensandi nondum erat 
reservata papœ, sed eam poterant etiam facere primates. » 

5. Ep, XVI, p. 31 (il s'agit d'une question matrimoniale) : « In quibus sen- 
tentiis non alla mihi videtur esse distantia, nisi ea quam inter se habent 
judidiim et misericordia : quœ quotiens in unum convenirent in discrelione 
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encore la dispensatio à Tancien point de vue de la répression 
disciplinaire'. 

Mais cette conception de la dispensatio ne pouvait pas se 
maintenir lorsque TÉglise eut acquis un droit ferme de juri- 
diction et que le droit canonique, consolidé, fut devenu une 
véritable législation. Les lois sont, de leur nature Jmpératîves, 
et s'imposent au juge'; celui-ci ne saurait les écarter sous pré- 
texte que leur application à une hypothèse donnée présente des 
inconvénients. La dispensatiOj telle qu'elle était traditionnel- 
lement pratiquée, était inconciliable avec le caractère nou- 
veau que prenait le droit canonique ; mais^ en même temps, il 
semblait impossible de supprimer cet usage que le temps avait 
consacré, et qui fournissait souvent un heureux correctif de 
règles trop sévères. On fut invinciblement conduit à mainte- 
nir la dispensatio^ mais comme un acte de l'autorité législative 
elle-même, qui suspendait momentanément et localement la 
force de la loi. Cette conception nouvelle est contemporaine 
de la constitution scientifique du droit canonique au [cours du 
xn* siècle. Les canonistes ne la dégagent point alors ration- 
nellement, car ils ne s'attachent guère aux idées générales; 
mais elle sert de fondement à nombre de leurs décisions. 
Saint Thomas d'Aquin lui donne une expression des plus 
nette : il l'expose, d'ailleurs, non pas à propos du droit cano- 
nique en particulier, mais à propos des lois humaines en gé- 
néral. Après avoir indiqué les raisons qui semblent imposer 



rectorum ita consisiunt ut, habita consideratlone salutis animarum, pro qua- 
litate personarum, pro opportunitate locoram et temponim nunc seTmtas 
canoDum possit exerceri, nunc indulgentia, quibus oportebit, impendi. » 
Ep. LVy p. 100 : « In hune quoque modum, ù velimus prœteriti et pnesentis 
temporis exempla colligere, inveniemue principes eceiesiarum quodam pro 
rigore canonum judicasse, multa pro temporum necessitate tolérasse, mtilta 
pro personarum utilitate dissimulasse. » 

1. Voyez, oatre les deux lettres citées i la note précédente, Ep. LX, p. 106; 
CCXXXIV, p. 407; CCXXXVl, p. 409. 

2. Saint Augustin, De vera religione^ c. xxxi : « In temporalibus legUias 
quamvis homines judicent de his, cum eas institaunt, tamen quando sirnt 
institut» et firmataB, non licebit de ipsis Judicare, sed secundum ipsas« » 
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Tapplication fixe et invariable des lois non abrogées \ il établit 
la légitimité du pouvoir de dispensaiio, en faisant observer 
qu'une loi, très bonne en général, peut, dans un cas donné, 
conduire à des conséquences fâcheuses, contraires à l'intention 
du législateur*. Mais le droit d'écarter l'application de la loi, 
par une semblable dispense, appartient à celui-là seul qui peut 
conférer aux lois leur autorité, c'est-à-dire à celui qui possède 
l'autorité suprême, le pouvoir législatif. Saint Thomas voit 
bien que cette théorie enlève à la loi sa généralité et sa fixité 
véritables ; mais il croit trouver une réponse suffisante en di- 
sant que le pouvoir de dispensaiio ne doit jamais être employé 
sans juste cause, toujours pour le bien commun, et que la vé- 
ritable égalité consiste dans l'application à chacun de la me- 
sure exacte qui lui convient \ Il ne déplaisait pas à Tesprit 
ihéologique de se représenter l'autorité suprême, sous la forme 
commune du pouvoir monarchique^ jouant le rôle d'une sorte 
de providence, qui établissait des lois générales, mais interve- 
nait au besoin pour les suspendre dans des cas particuliers. 



i. Summa, prima secundm, quœst. 97, art. 4 : « Videtur quod rectores mul- 
titudiDis DOQ possint in legibus humaois dispensare. Lex enim statuta est pro 
Gommuoi utilitate... sed commune bonum non débet intermitti pro privato 
Gommodo alicujus personœ. Ergo Tidetur quod non debeat dispensari cum 
aliquo, at contra legem communem agat... Goncedere alicui qaod communiter 
denegator omnibus, Tidetur esse acceptio personarum. » 

2. Ibid, : « Contingit autem quandoque quod aliquod pneceptum, quod est 
ftd commodum multitudînis ut in pluribus, non est conveniens huic personsB 
vel in hoc casu, Tel per hoc impediretur aliquod melius, Tel eUam induceretur 
aUquod malum. » 

3. Ihid. : « Et ideo ille qui babet regere multitudinem, habet potestatem 
dispensandi in lege humana, qtue stœ aucioritati innititur^ ut scilicet in per- 
Bonis, vel in casibus in quibus lex déficit, licentiam tribuat ut prœceptum 
legis non servetur. » 

4. Summa, prima secuncUe, qu. 97, art. 4 : « Si autem absqne ratione pro sola 
▼oluntate licenUam tribuat, non erit fidelis in dispensatione, aut erit impru- 
dens... Quando cum aliquo dispensatur ut legem communem non serTet, non 
débet fleri in prœjudicium boni communis ; sed ea intentione ut ad bonum 
commune proficiat... Non ut acceptio personarum, si non serventor œqualia 
in personis inœqualibus. Unde quando conditio alicujus personae requirit 
rationabiliter ut in ea aliquid specialiter obserTetur, non est personarum 
acceptio, si ei aliqua specialis gratia fit. » 

21 
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Cela lui paraissait surtout convenable lorsque la loi était le 
droit canonique et que Tautorité suprême, celle qui avait le 
gouvernement de l'ÉgKse, était la papauté. Dès la fia du 
XII* siècle, celle-ci proclamait qu^elle pouvait mettre sa volonté 
au-dessus de la loi par son pouvoir général de dispe7isaiio^ , 

La dispensatio était devenue en réalité un acte du ponvoir 
législatif (qui ne se distinguait pas alors du pouvoir exécutif), 
tandis que, dans la première conception, c'était simplement 
un acte du ponvoir judiciaire. Elle conserva cependant^en par- 
lie la forme d'un acte judiciaire en ce qu'elle devait interve- 
nir cum causse coçtiitione* , et certaines de ses applications 
rappelaient de très près la restitutio in integrum du droit ro- 
main, par exemple les dispemationes volt, juramenti^ matri-- 
monii non consummati. Cette confusion n*était point faite pour 
embarrasser les canonistes à une époque où les notions de 
droit public se modelaient surtout sons Faction des romanistes, 
et où tout exercice de Ta puissance publique était volontiers 
présenté par eux comme un acte dejurisdteiio. 

Étant donnée la conception transformée de la dispensatio^ 
la détermination des autorités compétentes pour Faccorder, 
quant au droit canonique, devait logiquement changer. Da 
moment que c'était devenu, sous une forme particulière, 
l'exercice du pouvoir législatif, celui-là seul devait pouvoir 
raccorder, qui avait le droit de faire la loi. Or, lorsqu'il s'agis- 
sait d'une constitutio ecclesiastica générale, obligatoire pour 
l'Église entière, elle ne pouvait émaner que d'un concile géné- 
ral, ou de la papauté, qui avait pleinement, au xii*' siècle, con- 
quis le pouvoir législatif sur TÉglise. On était conduit à dire 
que, seules, ces autorités pouvaient dispenser d'une semblable 
loi, ainsi que d'une coutume générale et d'une règle de droit 
commun: en réalité, c'était concentrer ce pouvoir de dispensatio 

1. G. !▼, X, De cône, prseà,^ III, 8 (Innocent 111, a. 1198) : « Per plenitodinem 
potestatis possumus de jtire supra jus dispenssre. » 

2. Glose sur c. v, G. I, qu. 7, v** Ut pUrisque : « Dispensatio est jnris 
commnnis relaxatio, facta cum ctxuax cogniiione ab eo qui jus habet dispen- 
sandi. » 
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entre les mains du pape senl. Par là même, les évèqiies de- 
vaient perdre le droit propre de dispensatio qu'ils avaient an- 
térieurement possédé. C'est bien ce que reconnaissent les doc* 
leurs ' : Innocent lY allait même jusqu^à dire que les évèques 
ne pouvaient pas appliquer la dispensatio aux statuts qu'ils 
avaient faits eux-mêmes pour l'étendue de leur diocèse ^ Us 
refusaient également au légat du pape le droit propre de dis- 
pensatio^. Seuls avaient ce pouvoir, à côté du pape, ceux à qui 
le pape lui-même ou un concile général en déléguaient l'exer- 
cice*. 

Tel est bien le principe dominant qui se dégagea ; mais le 
pouvoir de dispensatio des évêques était fondé sur une tradi- 
tion trop ancienne pour qu'il pût disparaître rapidement et 
complètement. La glose du Décret le reconnaît encore en prin- 
cipe, à moins qu'il ne soit écarté par une prohibition formelle ^ 
Bernard de Parme constate qu'en fait les évêques dispensent 
à regard de divers conciles généraux^. Durantis, dans son 
grand ouvrage, suit, inconsciemment peut-être, Tordre histo- 

1. Panormit. sur c. xxxii, X, De eiectione, n* 18 : « Ponit glossa bîcregulam 
quod episcopus non potest dispensare contra constitutionem concilii, et 
quotidie solet haec glossa allegari. Vide etiam glossam in Clément. 1, eod. tituio, 
qusd sentit et bene quod regulariter nullus citra papam potest dispensare 
contra constitutionem concilii. » 

2. Sur c. xv, X, De iemp. ordin,, no 4 : « Et nota quod episcopi non possant 
dispensare contra jura condita a papa, nec aliis superioribus ; sed nec contra 
jura quœ ipsi iidem fecerunt, adde nec contra approbatas consuetudines, 
licet ipsi possint tollere et interpretari. Ex quo enim leges fecit episcopus 
vel consuetudinem et jus alicui est quœsitum, ex illo jure non potest ei jus 
quœsitum tollere... Nec etiam antequam quœratur jus ex ea potest episcopus 
dispensare, quod quis in eam non incidat, cum non facta sit speciali commodo 
aiicujus sed pro communi. » 

3. Glose sur c. ni, X, De coruang.^ IV, 14, t* Induigentiam ; glose sur c. vi, 
fbid,f y'« a sede. 

4. Sanchez, op. cz7., 1. VIII, disp. V et VI. 

5. Sur c. T, C. I, qu. 1, y^" Ut plerisque : « De dispensatione episcoporum 
dico quod, nbicunque non est prohibita dispensatio, ibi possunt dispensare... 
In quibusdam tamen casibus inTenio eis permissam dispensationem, in 
quibusdam prohibitam. » 

6. Glose sur c. xxxii, X, De eiectione, I, 6, y^* In xtate : « Credo quod non 
podsunt dispensare in boc contra condlium, licet de facto hoc faciant quan* 
doque. » 
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rique en exposant la matière ; il traite d'abord de la dispensatio 
des évoques, puis de celle du pape*. Panormitanus admet 
encore que les évoques exercent, en cas de nécessité, le pou- 
voir général de dispensatio*. Mais la thèse logique se dégagea 
nettement, d'après laquelle celui-là seul qui a le droit d'établir 
les lois générales a aussi le droit de dispenser de leur applica- 
tion*. Il subsista néanmoins une réserve importante, qui fai- 
sait leur part aux règles du passé. On admit que lorsqu'on 
concile ou une décrétale déclaraient simplement que la dis- 
pensatio serait possible dans tel cas, cela devait s'entendre de 
U dispensatio accordée par les évoques: en effet, le jus dispen- 
sandi étant immanent dans la papauté, il était impossible el 
superflu de l'autoriser dans un cas particulier ; pour être utile, 
une semblable clause devait être rapportée aux évèques^ 



II 

La dispensatio peut-elle s'appliquer à toute loi, à toute règle 
de droit? A cet égard, une distinction fut établie de très bonne 
heure, et elle s'est maintenue. La dispensatio s'applique seule- 

1. Spéculum, lib. I, part. I, p. 67, De dispeiuatione epieeopamm; p. TI, De 
dispensatione dominipap»* 

2. Sur c. XXXII, X, De elecU, I, 6, n» 10 : « Nam ponil glossa hic regul&m qood 
episcopus noD potest dispensare contra eonstitutionem concilli... Vide etiam 
glossam in Clem. 1, eod., tiL, quos sentit et bene quod regnlariter nnllus citra 
papam potest dispensare contra eonstitutionem concilii... Vide tamen omnino 
do(mino8) de Rota, deds. 254, obi dicunt quod ex magna causa necessitatis 
Tel utilitatis potest episcopus dispensare. Hoc dictum puto procedere, quando 
oriretur aliqua causa urgens de novo et incognita verisimiliter per condlium 
tempore edito constitutionis. » 

3. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. VIII, disp. VI, n* 14 : « Solius pontifids est 
hœc dispensatio : quia omnia illa sunt Jure communi inducta, in que, 
tanquam in lege superioris, nequeunt inferiores ordinarie dispensare. » 

4. Glose sur c. vu, X, De cler, excom.^ V, 26, V Dispensatum : « Non dicit 
a quo. Ergo Tidetur relicta potestas dispensandi episcopis. » -^ Sandiez, De 
sacr. matr., 1. VI1T, disp. V, n<> 5 : « At verius est posse quoque tune episcopum 
in eo concilii decreto dispensare ; quod rêvera canon id dare videatur conce- 
dere, dum in eo posse dispensare permittit : alias non opus esset ea Terba 
Uddere. » ^ 
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ment à ]a ]oi humaine, ce qui comprend le Jus pontificium on 
constitutio ecclesiastica^ c'est-à-dire la législation qu'a faite 
ou acceptée l'Église. Quant à la loi divine, la dispensatio ne 
peut s'y appliquer; car, seule peut toucher à une loi l'autorité 
qui l'a établie ou une autorité supérieure. Les canonistes 
assimilent, à cet égard, le droit naturel au droit divin, le 
considérant comme directement établi par Dieu. Cette distinc- 
tion remonte très haut^ à l'époque où la dispensatio s' e^^W-- 
quait par les principes de la répression disciplinaire^ ; elle se 
maintint, avec une base plus solide, lorsque la conception de 
\di dispensatio eut changé*. 

Mais si ce principe s'est toujours affirmé, son application 
n*a pas été sans difficultés. Il faut, en effet, déterminer d'abord 
ce qu'on entendra par droit naturel; or, c'est une notion qui 
n'a jamais acquis une entière fixité, les termes droit naturel et 
nature ayant été pris dans les sens les plus divers. Gratien, 
et après lui les anciens canonistes', pour déterminer en quoi il 
consiste, se sont référés, d'un côté, aux paroles de l'Évangile 
sur l'esprit de charité, présenté comme l'essence de la Loi non* 
velle^et, d'autrepart, aux données du droit romain. Il est vrai 
que, dans un autre passage, Gratien parait assimiler le droit 



1. Voyez, sar ce point, les opinions des principaux théologiens depuis 
Fulbert de Chartres jusqu'à saint Bernard, dans Thomassin, Vêtus et nova 
Ecclesix disciplina, Pars. II, 1. 111, c. ixiz. 

2. D. IIV : < Item adversus naturale jus nuUa dispensatio admittitur »; 
yi* Item adversus: « Nunc assignat differentiam ejnsdëm juris ad aliajura in 
sententiœ rigore; nam contra alia jura admittitur dispensatio. » — G. ii, D. XIV, 
et la glose v» Sicut. — Covarruvias, Opéra, 1, p. 174 : « Etenim lex divina 
continet ea quœ ab ipso Deo determiuata sunt, non solum in commun! 
ratione justitiœ, sed etiam quoad singulares actus : qua ratione dispensationem 
ab alio quam ab ipso Deo non recipit. » ^ Sanchez, Ds sacr. matr,, 1. VIII, 
disp. VI, no* 2 et suiv, 

3. Voyez les définitions des anciens glossateurs, dans Freisen, op. cit., 
p. 894 et suiv. 

4. D. I : u Jus naturae est, quod in Lege et Evangelio continetur, quo quis 
jubetur alii facere quod Tult sibi fieri et prohibetur alii inferre quod sibi 
nolit fieri. Unde Christus in Evangelio : Omnia quscunque yultis ut faciant 
vobis homines et vos eadem fadte illis. Hœc est enim lez et prophetœ. » 

6. C. I, Tn, D. I. 



326 LES DISPENSES DES EMPÊCHEMENTS 

naturel, le droit divin et la loi canonique ^ Mais cette assimi- 
lation n'est exacte que pour la partie des textes canoniques 
qui reproduit le yt^5 divi7ium\]e maître lui-même déclare, dans 
ce passage, que les règles simplement canoniques doivent cé- 
der devant le droit naturel. 

Quant au droit divin, les canonistes en trouvent l'expression 
seulement dans la lettre de l'Ancien et du Nouveau Testament, 
la Loi et l'Évangile. Mais ce qui, dans la Loi, est considéré 
comme immuable, ce sont uniquement les préceptes moraux 
qui y sont contenus, les parties rituelles ou mystiques ayant 
au contraire perdu leur valeur par l'apparition de la Loi nou- 
velle ". 

Tout ce qui, dans le droit canonique, se trouve en dehors 
du droit naturel et du droit divin ainsi conçus, apparaît comme 
législation purement humaine, et, par suite, susceptible de 
dispensatio . Cependant, à raison de divers textes, on se de- 
manda pendant longtemps si les dispositions contenues dans 
les plus anciens conciles œcuméniques, fondement premier de 
l'organisation de l'Église, étaient dispensabiles '. 

Devant ces diJEficultés, les docteurs anciens avaient adopté 

1. Dictum sur c. xi, D. IX : <€ Cum ergo naturali jure nichil aliud praecipiatur 
quam quod Deas vult fieri, denique cum ia canonica scriptura nichil aliud 
quam in divinis legibus inveniatur, divins vero leges natura consistant : 
patftt quod quecanque divinie voluntati seu canonlc» scripturae contnria 
probantur, eadem et naturali juri inveniuntur ad versa. Unde qaadcunque 
divin» volantatif seu canonicœ scripturœ, seu divinis legibus postponenda 
censentur, eisdem naturale jus prteferri oportet. Constitutione ergo, vei eccie- 
siasticMj vel ssBculares, si naturali juri contrarias probantur, penitas sunt 
ezcludendœ. » 

2. Diclum sur c. ni, D. VI : « In Lege et Evangelio jus naturale continetur; 
non tamen quœcunque in Lege «t Evangelio continentur, naturali jan coherere 
probantur. fiant enim in lege quaedam moralia, ut : non ocddes et cetera; 
quaedam mistica utpote sacrificioram prscepta. Moralia mandata ad naturale 
jus spectant atque ideo nullam mutabilitatem récépissé probantur. Mistica 
vero^ quantum ad superficiem, a naturali jure probantur aliéna, quantum ad 
moralem intelUgentiam, inveniuntur sibi annexa ; ac per hoc, etsi secundum 
superficiem videantur esse mutata, tamen secundam moralem intelligentiam 
mutabilitatem nesdre probantnr. » 

3. 61o8e sur c. v, C 1, qu. 7, t^* Piertsque : « Dicunt quidam indistincte 
quod contra quatuor concilia non posait dispensari, nec contra Evangelium Tel 
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une mélhode particulière. Tout en proclamant la distinction 
fondamentale que je viens de rappeler, ils n'en faisaient pas 
en réalité grand usage. Pour déterminer quelles règles ad- 
mettaient ou non la dispensatio^ ils procédaient par solutions 
isolées et fragmentaires, dont chacune s'appuyait sur des 
textes précis du Corpus jtiris canonici. C'est ainsi que procèdent 
Bernard de Parme ^ etDurantis '. Ce sont surtout les théolo- 
giens qui ont ramené la question à Tapplication rationnelle 
des principes posés : la formule, à cet égard, est donnée avec 
une netteté parfaite dans la 5omme de saint Thomas d'Aquin'. 

En même temps, ceux-ci fournissaient de savantes et précises 
définitions du droit naturel^ et de la loi divine; ils avaient 
une doctrine raisonnée sur la force obligatoire de \diLex vêtus 
et de la Lex nova. Comme, à partir du xvi* siècle, leur influence 
devint prépondérante sur le développement du droit cano- 
nique, ce furent leurs conceptions qui tendirent à remplacer 
les solutions de détail fournies par les canonistes. 

Une question se posait encore : Était-il absolument impos- 
sible au pape d'accorder une dispense pour une règle rentrant 

prœceptum apostoH. » — Covamivias, Opéra, I, 174 : « Ex his deducitnr 
intellectus ad textum, c. viii, C. XXV» qu. i, in quo Zozimus papa asserit 
Romanum pontiflcem nihil posse contra Patrum statuta saDcire, est enim id 
intelligendum, (juatenus ista statuta jus naturale vel divinum refenmt... 
Dispensare autem potest papa circa jus humanum, etiam in his quœ ab 
apostolis fuerunt statuta. » 

i. Glose sur c. iv, X, De conc.prseb., III, 8, y^ Dispensare. 

2. Spéculum, lib. I, part. I, p. 78 et suiv. Voici comment il débute en par- 
lant du pouvoir de la papauté : « De dispensatione domini papœ. Super quo 
notandum est quod sont certi casus in quibus dispensare non potest, quibus 
ezceptis, per consequens alla in ejus arbitrio relinquuntur. » 

3. Summa, prima secundx, qu. 97, art. 4 : « Âd tertinm dicendom quod 
lex naturalis in quantum continet prœcepta communia, quœ nunquam fallunt, 
dispensationem recipere non potest. In aliis vero prœceptis, quœ ^unt quasi 
conclusiones prœceptorum communium, quandoque per hominem dispen- 
satar, puta quod mutuum non reddatur proditori patriœ yel aliquod hujusmodL 
Ad legem autem divinam ita se habet qnilibet homo sicut persona privata 
ad legem pubUcam, cui subjicitur. Unde sicut in lege humana publica non 
potest dispensare nisi ille a quo lex auctoritatem habet, vel is cui ipse com- 
miserit, ita in prœceptis juris divini, quœ sunt a Deo nullus potest dispensare 
nisi De as, vel is cui ipse specialiter committeret. > 

4. Saint Thomas d'Âquin, Summa^ prùna êecumUe^ qu. 94, art. 2. 
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dans le droit naturel ou divin ? Une opinion s^était produite 
de bonne heure qui, même ici, lui reconnaissaitle droit de dis- 
pensa (io^ pourvu quMl ne s'agit pas des articles de foi. Elle 
était indiquée dès le début du xu* siècle par Geoffroi de Yen- 
dôme*; elle avait été soutenue par Vincentius Hispanus, que 
rappelle, en Tapprouvant, Panormitanus'. Laméme affirmation 
se trouve chez Johannes Ândres \ Panormitanus, de son côté, 
professe cette thèse à plusieurs reprises et avec une grande 
netteté. Il en donne cette raison, que, si Dieu seul a le pou- 
voir de dispenser de la loi divine, il a pu déléguer ce pou- 
voir à quelqu'un, et que le pape doit justement être regar- 
dé comme ce délégué de Dieu sur la terre ': c'est un trait qui 
revient souvent chez les canonistes que d appliquer aux actes 
de la divinité, tels qu'ils les conçoivent, les catégories juridi- 
ques du droit romain*. Cette doctrine avait d'ailleurs pour 

1. Saint Thomas d^Aquio, Summa, prima secundx, qu. 9S-105 ; qu. 106 et 
suiv. 

2. Cité par Freisen, op. ciLy p. 894 : « Sunt quidam qui Romande Ecdesîc 
omnia ]icere putant et quasi quadam dispensatione aliter quam divina Scrip- 
tura praecipit eam facere posse ; quicuoque ita sapit, desipit. Nam Romante 
Ecclesiœ post Petram minime licet quod Petro non licoit. » 

3. Sur c. IV, X, De conc, prxb.y lil, 8 : « In potestate vero dispensandi didt 
hic Vincentius, quod in omnibus potest papa dispensare prœterquam in arti- 
culis fidei, quod satis mihi placet, et est dictum vaide notabiie, et intellige 
de dispensatione proprie sumpta scilicet quam facit ex causa raUonabili. » 

4. Panormit. sur c. vu, X, De voto, III, 34, n» 17 : « Quœrit Jo(hannes) 
Ân(dreœ) de tribus qussUonibus. Primo, an omnia liceant pap» ; secundo, an 
omnia deceant ; tertio, an omnia expédiant. Quoad primum die quod sic, si 
non fiant contra fidem... Quoad secundum, si est justa causa, si sibi decet. 
Quoad tertium, si ordine judiciario agit semper expedit facere justitiam nec 
illam perverti. » 

5. Sur c. IV f X, De conc. prxù., III, 8, n<» 12 : « In aliis vero non concernen- 
tibus fidem potest papa dispensare ex causa, quia ille qui dispensât non lolUt 
Irgem, sed ex causa in certa persona vel ad tempus remittit et dispensatio 
est quandoque necessaria... quia verisimiie est quod Deus ex causa dédit 
potestatem suam inter homines vicario suo ; alias non fuisset bonus pater- 
familias, si dimisisset gregem suum sine pastore, qui ex causa possit omnibus 
consniere... Cum idem sit Dei et vicarii sui consistorium, potest papa fere 
omnia facere, quse Deus potest, clave non errante. » — Le même sur c it, 
X, De elect,, I, 6, n» 8 ; sur c. v, X, De voto, III, 34, n» 7. 

6. Voyez mon étude sur le Serment promissoire en droit canonique {Nouvelie 
Revue historique de Droite tome XII, p. 260). 
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point d'appui un texte où le pape Alexandre III permet à de 
pauvres pécheurs, en temps de grande misère, de pêcher les 
jours de dimanche". Elle fut reproduite dans les débats du 
concile de Trente ". 

En sens inverse, une opinion maintenait que le pape ne 
pouvait jamais dispenser du droit divin et du droit naturel; 
elle expliquait les textes, en apparence contraires, tels que le 
G. m, X, De feriis, en y voyant une declaratio du droit divin et 
non pas une dispensatio '. 

Enfin, d'autres docteurs font, quant au droit divin, une 
distinction qui équivaut à celle rappelée précédemment, 
et d'après laquelle le droit naturel se divise en primaire 
ei secondaire ^ . Ils distinguent les règles du droit divin, qui 
sont de son essence même, et dont Tapplication constante et 
nécessaire ne saurait faire doute, et celles qui sont plus con- 
tingentes, non dans leur principe, mais dans leur application : 
pour les premières, la dispensatio ne se conçoit pas; elle est 
possible pour les secondes '. 

1. G. III, X, De feriis, II, 9. — Panormit. sur c. iv, X, De usuris, V, 19 S 
M Notatur quod contra dispositionem Novi et Veteris Testamenti papa non 
dispensât. Sed contra hoc facit c. Licet, De feriis, ubi videtur textus apertus 
in conlrariam. Nam papa indulget ibi in diebus dominicis piscari propter 
uecessitatem et tamen ibi sunt feriœ tam de jure divino qaam humano. Sed 
potest dici hoc procedere in eo quod in se malum est, quia aliqua ratione 
non potest fieri bonum. » 

2. De Prato (Theiner, Acla), II, 251 : « Cum dicunt... esse de traditione 
apostolica, ergo de jare divino, ergo indispensabile : responditid non sequi, 
nam multa dispensantur quœ sunt ex traditione apostolica, ut jejunium quarUe 
feriœ, Quadragesimse, bigamia, super quibus dispensatur ; nt etiam quod 
mulier oret aperto capite et similia. » 

3. Govarruvias, De matr., pars. II, art. 6, § 9 {Opéra, I, p. 174) : « Constat 
non recte loculum fuisse abbatem, dum sensit papam posse cum causa in 
jure divino dispensare... Id enim nullo jure subsister e potest. Habet enim 
potestatem Romanus pontifex interpretandi et declarandi jns divinum ; ex qna 
declaratione conslabit jus iilud ad casum aliquem non extendi, ex aliqua 
causa ; dispensandi vero nulla ei competit facultas, nec causa aliqua id pati 
potest... Quamobrem fugere omnino oportet dispensandi verbum jura divina 
et naturalia tractantem. » Et les auteurs qu*il cite, ainsi que ceux cités par 
Sanchez, De sacr, matr., 1. VIII, disp. VI, no 2. 

4. Ci-dessus, tome I, p. 70. 

5. Sanchez, De sacr, malr.^ I. VIII, disp. VI, n* 6 : « Quœdam sunt de jure 
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Telle est, dans ses traits généraux, la théorie canonique de 
la dispensatio. Il était nécessaire de la dégager avant d'étudier 
son application au droit du mariage. Pour exposer la doctrine 
à cet égard, je rechercherai, d'abord, par qui peuvent être 
accordées les dispenses matrimoniales^ et, secondement^ pour 
quels empêchements elles sont admises. 



III 



Le principe qui a prévalu, c'est que, pour lefaritm externum^ 
le pape seul peut accorder la dispense des empêchements de 
mariage, soit dirimants, soit prohibitifs. La raison est oueles 
uns comme les autres résultent des lois générales de l'Eglise. 
C'est là ce qu'enseigne déjà Sanchez dans les termes les plus 
nets^ C'est ce que constatent les modernes' : ils ne recon- 
naissent à Tévéque \e jus dispensandi qu'en vertu d'une délé- 
gation expresse ou tacite de la papauté'; tout au plus aurait- 
il un pouvoir propre quant à la dispense des empêchements 



divloo, qu8B abaque dubio sunt de se ejus condiUoms ut nunquam in ea 
cadere posait dispeasatio aliqua pontiflcia» quod nequeat cogitari casus, in 
quo ait ratio diapensaudi, ut ad foroicandum, vel ne filius Yeueretur parentes, 
vel ad mutandae aacramentorum formas. Alia vero sunt, qaœ, licet in univer- 
Bum expédiant, in aiiquo caau apeciali poaaunt non expedire, et ita admittere 
dispenaationem... ut contingit in reaidentia episcoporum, qus est de jure 
naturali et divino, in qua pontiieK diapensare potest, et in consecratione sub 
utraque apecie quae eat de jure divino poaitivo, in qua in remotissimis regîo- 
uLbas, ubi non eat copia vini» poteat juzta veriorem aentenUam pontifex 
diapenaare. » 

1. De sacr, matr. , 1. VIII, diap. VI, n^i U et auiv. (empêchements dirimants}. 
— L. vu, diap. XVII, n» 10. —JL VIII, disp. X-XII (empêchements prohibitifs). 

2. Feije, op. cit., uo603 : « In om.nibu8 impedimentia juria ecclesiastici, Ao- 
manua pontifex. diapenaaodi poteatatem habet, tI aui primatus; nemini vero 
alteri, cujuacumque etiam dignitatia, epi^opo ea potestas est nisi pontifex 
conceaserit, quum agaturdelege auperioria; conauetodine etiam acquiri noD 
poteat niai de pontiiicia approbatione conatat. » 

3. Feije, op. ciL, no 612 : « Quidquid aaaeratur de jure, quo antiquitus 
epiacopi in pluribus impedimentis dispensaverint, certom eoa nullo hnjoa- 
modi jure proprio potiri, quum impedimenta partem constituant disciplinée 
universalia; expresse itaque vel tacito pontiûcis consensu indigent. » 



LES DISPENSES DES EUPÊGHEMENTS 331 

prohibilifs qu'il a pu établir lui-même, par des statuts syno- 
daux, pour la circonscription de son évèché K 

Cette règle, résultat naturel de l'évolution décrite plus 
haut quant au droit de dispensatio^ ne s'est dégagée sous sa 
forme absolue que dans les temps modernes. Longtemps les 
évèques ont gardé, au moins localement, des pouvoirs propres, 
vestiges de leur puissance ancienne, souvenirs de l'époque 
oîi ils étaient les dispensatores ordinaires. Ainsi, aux xvu* et 
xvui* siècles encore, d'après les Conférences de Paris , un grand 
nombre d'évéques français accordaient de leur propre autorité 
la dispense de l'empêchement dirimant de consanguinité, au 
moins pour les quatrième et troisième degrés*. Cabassut, en 
signalant cette pratique comme suspecte, n'ose cependant pas 
la condamner'. C'était aussi, conformément à la doctrine 
ancienne *, un point reconnu, qu'en cas de nécessité les évèques 
pouvaient accorder la dispense de tous les empêchements 
dîrimants, ex propria aucioriiate. En France, par une inter- 



i. Laeminer, InstituHonen^ p. 409 : « Ex auctoritate ordinaria kônnen die 
Biechdfe ia der Regel nur von dem impedimentum impediens^ das Bie selbst 
fflr den Umfang ihrer Didcese statuirt habea, dUpensiren. » 

2. Conférences ecclésiastiques, tome IIl, p. 338 : a Les évèques dont les pré- 
déeesseurs se sont conservés dans la possession de dispenser de quelques 
degrés prohibés, par exemple, ou du quatrième, ou du trois au quatre, peuvent 
encore dispenser de droit sans induit, et leur droit est confirmé par l'usage 
de leur diocèse : et ce sont, dit M. de Sainte-Beuve, les évoques de Languedoc 
et de Guyenne. On est dans ce même usage à Paris, à Châlons-sur-Mame et 
dans beaucoup d'autres diocèses de France, où Ton dispense même du troi- 
sième degré parce que le concile de Trente n'a défendu que les dispenses du 
second degré. Ces évèques sont fondés sur 1 ancienne et paisible possession 
de leurs prédécesseurs, qui est autorisée et reconnue par les parlements de 
Toulouse, de Bordeaux et de Paris ; il ne paraît pas qu'ils inquiettent les per- 
sonnes qui se marient dans ces degrés avec des dispenses de leurs évèques. » 

3. Theoria et praxis, 1. III, c. xxvii, n^ 5, p. 387 : « Quod aliqui affirmant 
posse ordinarios in boc regno absolnte dispensare ad coutrahendum matri- 
monium in quarto, aut etiam in tertio cognaiionis aut affinitatis gradu, utrum 
id Ita consuetndine invaluerït ut jus faciat, certum et indubitatum asserere 
non ausim. Scio alicubi ab ordinariis dispensatum ; scio quoque id aliis ordi- 
nariis improbari. » 

4. Gi-dessusy tome II, p. 324; et encore Sanchez, De sacr, matr., 1. II, 
disp. XL. 
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prétatîon large, on appliquait cela en général an mariage des 
pauvres^ qui ne pouvaient faire les frais des dispenses de- 
mandées en cour de Rome*. Mais ces coutumes locales ont 
disparu dans la suite, considérées comme des abus'; et la 
règle même, qui reconnaissait auxévêques le droit propre de 
dispenser des empêchements dirimants en cas de nécessité, 
a disparu de la doctrine canonique^ expressément condamnée 
par la Congrégation du Concile s. 

Le pouvoir des évêques s'est mieux maintenu quant à la 
dispense des empêchements prohibitifs. Auxvy^ siècle, Ca- 
bassut estimait encore qu*ils pouvaient accorder cette dis- 
pense, sauf deux exceptions*. A la fin du xvui*, c'était aussi 
la doctrine de Devoti, qui multipliait, il est vrai, les excep- 



1. Conférences ecclésiastiques y tome 111, p. 340 : « 11 est encore des évèqaes 
qui sont en possession de dispenser de tous les empêchements dirimants. 
i^ \\ est des pays d'où i*on ne peat aisément avoir recours an pape pour lei 
empôchements publics. U est nécessaire que les évoques usent de leur droit 
«lans le nord et dans les isles orientales et occidentales; il y a même quelques 
évêchés d'Allemagne qui sont en possession de le faire. 2^ En France, tons 
les évéques dispensent des empêchements dirimants publics, inier pauperes, 
et ubi non est facilis recursus ad summum pontificem. Dans ce cas de nécessité, 
ils rentrent dans leur droit. » 

2. Au concile de Trente, un assez grand nombre de Pères avaient proposé 
de confirmer et régulariser cet état de choses en conférant aux évèqaes le 
droit de dispenser des troisième et quatrième degrés de parenté; mais cela 
ne fut pas adopté. Ci-dessus, tome II, p. 260; Cf. Conférences ecclésiattiques, 
tome 111, p. 337. 

3. Schulte et Richter, p. 211, n* 120 : « S. C. censuit episcopum in casn ur- 
gentissims necessitatis non posse ante contractum matrimonium ex impedi- 
mento publico dispensare. 13 mart. 1660. » — N» 121 : « S. C. ratam habnit 
declarationem sequentem a S. Congregatione Inquisitionls editam : Propositio 
asserens episcopum posse dispensare in publico impedimento matrimonium 
dirimente consanguinitatis pro matrimonio contrahendo, sive in arUculo 
mortis, slve in alla urgentissima necessitate, in qua contrahentes non possint 
expectare dispensationem sedis apostolicœ, est falsa, temeraria, scandalosa, 
perniciosa et sediciosa. » — Cf. n<» 122. 

4. Op. cit., l. 111, c. xxvii, no 7, p. 388 : « Ex rationablli et justa causa pos- 
sunt ordinarii dispensare circa impedimenta non dirimentia, non solum ad 
priuB contractum, sed etiam ad contrahendum matrimoninm, exceptis Totis 
simplicibus etabsolutis perpétuas castitatis et religioni8...Navarraaddens banc 
esse ubiqne receptam consuetadinem. » 
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lions ^ De Qosjours encore, la tnème thèse est affirmée', quoique 
timidement ; on explique ce droit, que limitent de nombreuses 
réserves, par une coutume approuvée du saint-siège. 

D'ailleurs, par tout un système de délégations expresses ou 
tacites, la papauté confère aux évèques le jks dispensandi 
dans la mesure oîi l'exigent les besoins de la pratique '. 

En dehors de leur pouvoir propre et de la délégation papale, 
les évèques peuvent avoir reçu d'une loi générale le pouvoir 
de dispenser dans un cas déterminé. C'est ainsi que le concile 
de Trente leur permet d'accorder la dispense des publi- 
cations^; on s'est demandé si un pouvoir semblable ne résulte 
pas d'un autre texte du môme concile. Il s'agit d'un chapitre 
du décret De reformatione mairimoniiy qui sera étudié plus 
loin' et qui décide dans quel cas devra être accordée ou refusée 
la dispense de l'empêchement de consanguinité^. Ce texte ne 
dît pas quelle autorité accordera alors la dispensaiioy et, par 
cela même, d'après une interprétation indiquée plus haut et 
généralement admise, il semble que ce pouvoir est conféré aux 
évèques ^ Mais, ici, cette interprétation ne peut s'appliquer; il 
résulte de tout le contexte que c'est la dispensatio pontificis 
que le concile a eue seulement en vue; il veut déterminer non 
la source de ce pouvoir^ mais les conditions dans lesquelles 
il devra être exercé *. 

1. Institutiones canonicjg^ I. II, tit. H, sect. IX, § 121 : « Episcopis permissa 
tantum est facultas lazandi impedimenta impedientia, exceptis hsresi et spon* 
salibus, in qnibua non licet fidem fallere, invito eo, cui data est, et Toto sim* 
plici aut perpetuœ castitatis, aut ingrediendi religion em, qaod, cum purum 
fuerit nuilique conditioni obnozium, tantum Romano pontifici reservatur. » 

2. Feije, op, cit., u9 613 : « Consuetudine dluturna a Romanis pontificibus 
approbata, amplior est episcopôrum potestas dispensandi in impedimentis im- 
pedientibus, eaque ex prœfata consuetudine approbata ita est episcopali officio 
GonJancta,ut proprie non delegata, sed ordinaria vel quasi ordinaria dicatur. 
Non omnia tamen impedimenta Impedieûtia, nonnulla etiam intra determi- 
natos tantum limites, comprehendit. » 

3. FeiJe, op, cit,^ n^* 613 et suiv. 

4. Ci-dessus, tome U, p. 171. 

5. Ci-dessous, tome U, pp. 347, 353. 

6. De reform. matritn.^ c. v, Schulte et Ricbter, p* 219« 

7. Ci-dessus, tome II, p. 324. 

8* Sanchez, De sacr, matr., L VIII, disp. VI, n« 19 : « Sed absque dabio tft» 
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IV 



Pour déterminer quels empêchements de mariage peavent 
ou non être écartés par une dispensatio ^ les canonisles se 
réfèrent à la distinction fondamentale entre le Jus hunuinum 
d'une part, et le droit naturel ou divin d'autre part^ Il fant 
même remarquer que ceux qui admettent en général une 
certaine dispensatio circa jus divinum, reviennent en cette 
matière à la thèse rigoureuse, d'après laquelle ui le droit 
naturel, ni le Jus divinum ne comportent X^l dispensatio . C'est, 
en particulier, la doctrine de Sanchez'. 



nendum est non posse. Quia ex antecedentibut colligitur totum iUud decre- 
tum cuiD pontiûce loqui, propooendo illi ezpedire at nuDquam dispenset cas 
iis qal mala fide similia iniere matrimonia; secus quaado eumbona fide.Àddt 
sic quoque consuetudine explicatum hoc decretum* » 

1. De sacr, matr,, I. VIII, disp. Vi, n»* 6, 10 : « Sed potest objici juxta banc 
regulam licere quandoque poatifici dispensare ut quis sororem aut plures 
uxores dncat aut ut matrimonium consummatum dissolTator. Possel taia 
casus acciderei in quo ad bonum commune pacemque reipublicœ tuendam ïà 
valde expediret... Verissima tamen sententia est in nullo impedlmento jure 
divino naturali matrimonium dirimente posse pontificem dispensare, nec ia 
^^asu aliquo spécial! (excipe Totum solemne religionis de quo est Instiiueada 
disputatio Vill)... Quamvis occurrere possit casus, in quo dispensatio in impe- 
dlmento juris naturalis esset expediens bono commun! et valde necessaria, ut 
matrimonio inito inter fratrem et sororem. At ex ea dispensandi potestate 
tôt fomicationes inter fratres et sorores consurgerent, aut pericula tantî 
sceleris admittendi, ac tanta indecentia naturalis est in iis matrimoniîs ut 
pneponderent hœc bono, quod sequi possct, bac facultate dispensandi relicta 
in Ecclesia, qua relicta, forte ad pîures quam par est dispensationis via apezi- 
retur. Et ideo Deus optimus maximus omnino circa bec potestatem dispen- 
sandi denegavit, sed tantum facultatem bœc matrimonia ineundi concesait. 
ubi lex naturalis cooservandi generis bumani strictior urgeret, ut si sofi 
parentes et filii superstites in orbe essent. Hoc aatem ita se habere colligitur 
ex usu Ecclesiœ, quœ in nulio eventu bactenus dispensavit ut matnm3nii 
parentum cum flllis, aut fratrum cum sororibus ineantur. Et si aliquando in 
hoc ultimo casu forte legatur dispensatum, id eyenerit, quod pontifex ille 
•dispensans amplexus sit opinionem doctorum asserentium solo jure pont^^cio 
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Il faut donc passer en revue les divers empêchements de 
mariage, pour les classer dans Tune ou l'autre catégorie. Pour 
cela, je vais les reprendre en suivant Tordre même d'après 
lequel je les ai étudiés dans la seconde partie de cet ouvrage*. 
Cela m'amène à envisager d*abord les empêchements qui 
reposent sur une idée d'incapacité générale. 

l'*En droit canonique, on Ta vu, le mariage contracté par 
nn impubère est nul, sauf ce tempérament que^ si Taptitude à 
la génération a devancé la puberté légale, l'union devient va* 
lable exceptionnellement. Eln supposant une personne impu- 
bère de droit et de fait, mais d'ailleurs capable de comprendre 
l'acte qu'elle accomplit, le pape pourrait-il, par une di&pensaiio^ 
valider le mariage qu'elle a contractéou qu'elle veut contracter? 
C^est un point controversé. On peut soutenir, en effet, qu'ici 
l'incapacité est fondée sur le droit naturel, et l'on rapporte, 
dans ce sens, une décision de Grégoire XIII ^ L'opinion domi- 
nante parait cependant s'être fixée en sens contraire. La prin- 
cipale raison, c'est que seule peut être considérée comme un 
empêchement dé droit naturel l'impuissance perpétuelle (et 
encore est-ce une question discutée) : l'impubère, au contraire, 
est destiné à devenir copulx capax ; son incapacité actuelle ne 
dérive donc que du droit ecclésiastique, et, par suite, la dispen- 
satio peut la faire disparaître *. Le raisonnement est assez 
ingénieux; mais il faut reconnaître que, moins que toute autre 

dirimi matrimoDium iiiter fratres et sorores. Id quoque coUigitur ex commu- 
nissima doctorum Bententia, assereute absolate Qoa posse pontificem in his 
impedimentis dispensare. » 

1. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. VII, disp. CIV, n<» 8 : « Puer aate pubertatem 
caret potentia ad copiilam ; jure ergo uaturae est iacapax ut potestatem sui 
oorporis tradat ad copulam conjugalem ; in qua traditione essentia matrimonii 
consistit... Apud Navarrum (1. IIL Consiliorumi in 2a edit., De tpons. impub., 
con8. 5, in fine) refertur Gregorium XIII, die 13 aprilis 15S0, respondisse 
petenti dispensationem ad impuberis matrimonium, non posse apostoUcam 
sedem dispensare, si discretio desit aut poteotîa eonsummandi matrimo- 
nium. » 

2. Sanchez, De sacr, matr,, l. VHI, disp. CIV, n« 9 fbeancoup d'autorités 
citées), n» 11 : « Dedudtur integrum esse snmmo pontifld dispensare ut in 
qnacnmqne œtate matrimonium iniri valeat, modo ptieri rationis usus parti- 
cipes sint. » ~ Feije, op. cil., n^ 539. 
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législation, le droit canonique avait besoin d'introduire ici la 
dispense d'&ge, d'autant qu'aucune limite n'est fixée. Tout 
enfant qui a la conscience de ses actes pourra valablement, 
quelque jeune soit-il, être rendu capable^ par voie de dispense, 
de contracter un légitime mariage. 

2* Le mariage est interdit et nul entre chrétiens et infidèles. 
Il semble bien que cet impedimentum disparu culius doive être 
considéré comme dérivant du^'u^ divinum^ et, par suite, comme 
n'admettant pas la dispensatio. On en fait remonter l'origine 
au chapitre vu du Deutéronome où le mariage est interdit 
entre les Hébreux etles gentils pour des raisons qui paraissent 
s'appliquer également aux unions entre chrétiens et infidèles' ; 
dans un passage du Ldvre d'Esdras, de tels mariages sont de 
plus formellement déclarés nuls*. Cependant, ici encore, Topi- 
nion dominante est en sens contraire. On reconnaît bien que 
la prohibition en elle-même provient àiijus divinumj mais on 
soutient que la nullité du mariage, c'cst-1-dire l'empêchement 
dirimant, procède seulement de la lex ecclesiastica qui l'a 
introduit. On relève les mariages entre Hébreux et gentils 
rapportés par la Bible dans les temps antiques, entre Jacob et 
les filles de Laban, Joseph et la fille de Putiphar, Moïse et la fille 
de Jétro, Assuérus et Estber. Quant à la nullité prononcée par 
Esdras, c'est une disposition positive de l'ancienne Loi qui n^a 
point passé dans la Loi nouvelle : c'est la coutume ecclésia- 
stique qui a établi, parmi les chrétiens, la nullité résultant du 
dispar culius^. Par suite, le pape peut accorder la dispense de 



1. Sanchez, De sacr^ malr., 1. VII, disp. LXXI, n<> 5 : « Ibi Deus interdixit 
matrimonium Hebrœorum cum gentibus ; atque id pneceptum fuisse partim 
morale manifeste ostendit ratio ejns prœcepti snbjuncta : Quia seducit filium 
tuum ne sequatnr me et ut magis serviat diis alieois. » 

2. EêdrM /, c. ix et z. 

3. Sanchez, De sacr, matr,, I. VII, disp. LXXI, n» 8 : « Fatendum quidem 
est nullum esse textum quo hœc irritatio inducatur, et ita eam non haberi ex 
lege aliqua ecclesiastica scripta ; sed ex receptissimo Ecclesiœ nsu vim legîs 
obtinuisse et ex apostolorum traditione. » -^ Feije, op. cil., u^ 459 : « Quan> 
qoam autem jore ecclesiastico consuetudinariu hoc impedimentum fuit indue- 
tam, yiget tamen ubique terraram. » 
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cet empêchement ^ : en fait, elle est parfois accordée, surtout 
pour les mariages entre Juifs et catholiques ' . 

3* Les docteurs ne sont pas d'accord sur le point de savoir 
si rimpuissance annule le mariage /z/re nalurâs ou seulement 
jure porUificio. Ceux qui soutiennent la seconde opinion tirent 
argument d'un texte dans lequel Tenfant impubère est assi- 
milé à rimpuissanl '• Mais cela n'est guère soutenablé, étant 
donnée la conception naturaliste du mariage que j'ai relevée 
tant de fois. Aussi, l'avis qyi prévaut voit dans l'impuissance 
un empêchement de droit naturel, dont, par conséquent, la dis- 
pense est impossible \ Mais, malgré sa nullité radicale et 
irréparable, le mariage de l'impuissant peut être maintenu par 
la volonté des époux, résolus à vivre comme frère et sœur, 
puisqu'eux seuls peuvent en principe intenter l'action en 
nullité. 

4* Toute personne engagée dans les liens du mariage est 
incapable de contracter une nouvelle union tant que vit son 
premier conjoint. Pour déterminer si l'empêchement résultant 
du ligamen peut être écarté par la dispensatio^ on distingue 
entre le mariage consommé et c^lui qui ne Ta pas été. 

Quant au premier^ l'empêchement du ligamen est considéré 
comme étant de droit divin ', et la papauté ne saurait en accor- 
der la dispense; elle ne peut valablement autoriser un époux 
à contracter un nouveau mariage du vivant de son conjoint. 
C'est une doctrine qui a été constamment maintenue. Elle est 



1. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. VIT, disp. LXXT, ii« 10 : *« Deducitur posse ex 
pontificia dispeasatione matriinouium iuiri ioter fidelem et infidelem, cum 
pontifes dispensare possit ia ornai jure ecclesiastico, qao attento est ma- 
trimonium hoc irritum. » 

2. Laemmer, Inatitutionen, p. 41i : « Cultus disparitas nur sporadisch im 
MissioQsl&udern. » — Feije, op. cit.y n» 684, Voyez des exemples dans : Archiv 
far katholischen Kirchenrechty tome LV, p. 161 et suiv.; tome LXIII, p. 118. 

3. C. II, X, De frig,, IV, 5. 

4. S?îinchi»z, De sac»-, matr.^ i. VU, disp. XGVIII, n« 2 : « Essentia malrimouii 
consistit in perpétua obligatione et traditione potestatis corporis ad copulam 
conjugalem. » 

5. Feije., op cit,. n» 438 : « Non tantum est juris divini positivi, sed et adeo 
cum jure naturœ connexum ut ad hoc potius référât ur. » 

22 
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affirmée dans une décrétaled*IIoDorius 111 rendue à ToccasioD 
de divers désordres ou abus qui étaient signalés dans ic nou- 
vel empire fondé par les croisés de la quatrième croisade, où 
Grecs et Latins se trouvaient en contant constant et se commu- 
niquaient leurs usages *. L'un do ces abus était ic divorce, 
largement pratiqué par les Grecs •. Le pape donne à son léguât 
des instructions à ce sujet : il lui permet de se relâcher sur 
certains points do la rigueur des lois^ afin de rétablir Tordre et 
la paix; mais il indique on mèm^ temps que certaines règles 
n'admoltent pas de dispense, et l'une de ces règles c'est l'indis- 
solubilité du lien conjugal*. Au concile de Trente, il fut solen- 
nellement affirmé que TEglise n'avait jamais dispensé d'un 
semblable empêchement^. 

S'il s'agit, au contraire, du matrimonium ratum sed non coyt- 
summatum, la t//A;/?^i5âr/fo du pape est admise ; elle peut rompre 
le ligamen et permettre aux deux époux de contracter un nou- 
veau mariage. C'est une doctrine qui se fit jour de bonne 
heure. Dès le début du xiit« siècle, Alanus soutenait que le ma- 
riage non consommé tirait seulement sa force obligatoire de la 
cojistUutio ecclesiasiica, et Vincentius Ilispanus admettait ou- 
vertement la dispeiisatio du pape en ce qui le concernait ^.Du- 

1. G. XI, X, De iransact,^ I, 36, et les notes de Gonzalez Tellez sur ce texte. 

2. <( Ad hoc laici Grœci uxores suas secundum motum propriœ voluntatis 
dimittcre et alias superducere uon verentur. » 

3. R Potcris etiani ad coinponendum iuterponere partes tuas et aliquid 
severitati detrahere, prout. slaiu iinperii et excedentium multitudiue peusatis, 
Yideri:( expedire ; exceptis Diniiruui casihas, qui compositiouis seu dispensa- 
tionis remcdium non adniittunt, utpote conjugii sacramentum ; quod, cum 
non solum apud Latinos et Gripcos sod eUam apud fidèles et infidèles existât, 
circa iUud a severitate canonica reccdere non licet. » — Glose sur ce chapitre: 
n Ut matriinonia légitime contracta s^pareutur nulla dispensatio adhibetur ab 
Ecclesia, et de tali dispensatione hic iutelligitur : nam, utprobatur ex intégra, 
quidam uxores légitimas dimittebaut et alias ducebant; cum talibus nuUa 
dispensatio adhibetur, ut sic maneant cum secundis. » 

4. Mathxus Guerra (Theiuer, Acta), II, 248 : « Separantur tamen quoad 
thorura, sed vinculum matrimonii manet indissoluble... Ex consuctudine 
etiam Roraanœ Ecclesiœ, qus omnium mater est et magistra, idem compro- 
batur, cum nunquam papce cum talibus dispeusaverint. » 

5. Glose sur c. vu, X, De conv, cortj,, 111, 32, v^ Consummalum : « Notavit 
hic Alanus quod matrimonium non consummatum sortitur naturam ex const^ 
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ranlis, Guido de Baysio, Peirus de Ancharano, Johannes An- 
dréas radmetlent également '. Cela s'introduisit aisément, 
grâce aux habitudes d*esprit qu'avait laissées Tancienne théo- 
rie^ la théorie de Graticn, d'après laquelle, seul, le mariage con- 
sommé était véritablement inilissoluble : la dispense du ma- 
riage non consommé n'était pas autre chose qu'une survivance 
partielle de cette théorie. Mais, dans la suite, lorsque ces sou- 
venirs se furent effacés et que cette influence fut épuisée, on 
fut plus embarrassé pour explii]uer ce pouvoir considérable de 
la papauté. Des controverses s'élevèrent sur cette dispensatio, 
et dans Sanchez sont développées deux opinions contraires, 
une qui l'admet et une qui la nie'. Il se range à la première, 
mais sans en fournir une démonstration bien forte. Use fondé 
surtout sur la pratique établie à la cour de Rome ^sur la grande 
utilité de ces dispensaiiones^ , enfin sur la solution, généra- 

tutione Ecclesiœ; ideo circa iUud latissime patet papœ potestas. Viacentius 
dixit quod papa per dispensatiouem posset dissolvere taie matrimonium... 
secus de coosummato quod ab ipso Deo uaturam saam sortitur et sola 
interpretalio circa illud pertinet ad papam, non dispensatio vel contraria 
conslitutio. » 

1. Dufdutis, Spéculum^ lib. I, part. I, De dispensai,^ p. 78 : « Sed numquid 
papa potest soWere luatrimoDium per verba de preeseuti contractum, quod 
noa est carnaii copula cousummatum? De hoc X, De conv. conj.. Ex publico. » 
— Additions de Johauues Audres, y» Consummalum : « De hoc uotat Archi- 
diaconus (C. XXVll, qu. 2, c. Quia propterj qui tenet quod papa potest dispen- 
sare super matrimonio Dooduiu per carualem copulam cousummato ; secus 
post, quia tune nou potest. » — V** Publico : « Adde an papa luatrimoiiium 
per verba de prœsenti contractam, copula non secuta, possit solvere : Petrus 
de AucharanO) cons. 248 iucipiente in Christi nomine, (habet) parum dubita- 
tionis. V 

2. Sanchez, De sacr, matr.y 1. II, disp. XIV, n^* 1 et 2. 

3. Sanchez, De sacr. malr., l. II, disp. XIV, n<> 2 : « Sententia qus probabilior 
est, docet posse pontificem dispensare : Quia in dubiis seutentiae supcriorum 
standum est, et maxime pontiûcis cai totius Ecclesise regimen iucumbil, et 
ita Spiritus Sanctus magis ei as^istit ; sed varii ponlifîces dispensaruot. Nam 
D. Antouius affirmât se vidisse bullas Martini V et Ëugenii IV qui dispeusaruut^ 
et Navarra refert ter vel quater a«l petitlonem suam Paulum 111 et Pium IV 
dispensasse. Et Cajetanus refert suo tempore sœpe pontiQccs dispensasse, et 
Euriquez refert Gregorium XIII unica die cum undecim dispensasse. » 

4. Sanchez, loc* ait,, n* 2 : « Credeudum est Christum, qui in necessarlis 
non déficit, suo vicario concessiase plenam potestatem ad ea quœ bonu Ecclesiœ 
regimini necessaria sunt. » 
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lement admise, d'après laquelle le pape peut dispenser du vœa 
solennel de religion, qui représente un lien plus fort encore'. 
Mais, peu à peu, l'institution prit racine dans la pratique et, la 
jurisprudence de la Congrégation du Concile lui prêtant une 
constant appui ', elle se consolida et fut mise hors de toute con- 
testation*. Elle joue un rôle important dans la pratique romaine 
quant à la solution des causes matrimoniales, spécialement 
quant aux demandes en nullité fondées sur l'impuissance \ 

5* Les empêchements dirimants résultant du votum solemne 
et de Vordo sacer admeltent-ils la dispense? Pour le vœu so- 
lennel des religieux, la question se présente en théorie comme 
discutée et difficile. Une opinion ancienne et très nette sou- 
tenait ici l'impossibilité de toute dispensatio : Tempèchement 
dérivait du droit divin naturel et il était impossible que la per- 
sonne solennellement consacrée à Dieu perdtt jamais cette 
qualité. Sans doute, le droit canonique admettait, en règle 
générale, que le pape pouvait dispenser des vœux, car, dans 
tout vœu formé, son approbation était sous-entendue ; mais cela 
venait de ce qu'il y avait alors utilité à transformer le vœu; 
ici il était impossible de trouver une solution meilleure et plus 
sainte que celle qui résultait de l'engagement; on ne pouvait 
commutare votum in aliquid melius^. Mais cette thèse trouva 
de bonne heure des contradicteurs, qui, d*ailleurs, se divisaient 

1. Saochez, loc. cit., ii<»2 : « Utrobiquc est traditio et minor in matrimonio 
cum fiât Boli homini, in voto autem Deo et homini. » 

2. Voyeï décisions de la Congrégation du Concile dans Schulte et Rîchter, 
p. 280 et suiv., q<» 139 à 149; et dans Feije, op. cit.y 3* édition, p. 829, une 
longue liste des dispensationes matrimonii rati non consummati accordées de 
1711 à 1883. 

3. Feije. op. cit,, w 601 : < Olim quidem multum disputabatur de Romani 
pontifîcis potestate dispensaudi in matrimonio rato, non consummato, se^i 
hodie fas non est eam in dubiam vocare ; eam enim probat tra>litio, obser- 
vantia, seu coutinuata plurium seeculorum praxis sedis apostoUcs, unde 
interpretatio juris divini optime colligitur. » 

4. Ci-dessus, tome II, p. 286. 

5. Glose sur c. vi, G. XXV, qu. 1, v^ Apostoli : « Sed circa votum continentis 
forte non potest dispensare, quia vix inveniretur melius in quod posset 
commutari, ut extra, De statu., reg. Cum ad monastenum, Jo(annes). ■ — 
C. vi| X, De statu mon., Ul, 35, et glose, v* Abdicatio : « Et tamen quod 



LES DISPENSES DES EMPÊCHEMENTS 341 

quant à la justification qu'ils donnaient de la dispense. Selon 
les uns, tant que le moine restait moine, le pape ne pouvait pas 
le dispenser du vœu de continence, pas plus que du vœu de 
pauvreté ; mais le pape pouvait lui enlever le caractère mo- 
nacal, de monacho facere non monachum, et par là même tom- 
bait l'obligation au célibat^ comme les autres devoirs de l'état 
monastique'. C'était admettre au fond que l'empêchement di- 
rimant dérivait non du vœu considéré en lui-même, mais de 
Félat religieux; et cela était assez conforme au développement 
historique que cet empêchement avait suivi*. Les autres ad- 
mettaient que le pape pouvait accorder directement la dispense 
de l'empêchement ; et cela était assez conforme à la théorie 
générale du vœu'. Une opinion intermédiaire et originale 
était produite par Hostiensis. Il soutient que le pape ne peut 
point permettre à un moine, rebiis intetp'iSfàe contracter ma- 
riage; mais, si un moine a contracté mariage en fait, le pape 
peut, par une dispense, faire disparaître la nullité. Il se fonde 
sur cette idée que l'obligation résultant du vœu de chasteté 



hic dicit verum est qaod papa non potest in his dispensare, quoniam 
abdicatio proprietatis et custoiiia casiitatis sunt de substautia monachatus... 
Puto verum esse quod papa in his duobus licentiam iadulgere dod potest, 
ut littera ista dicit, etiam si vellet. Naoi contra votum castitalis dispensare 
non posait, quia nullum iuvenitur œque bonum in quo possit commutatio 
fieri; quia nihil est meiius continentia, et castitas sola est quas cum flducia 
potest Deo animas prœsentare. » 

1. Glose sur c. vi, X, De statu mon., III, 35, v^ Abdicatio : « Vincen(tiu8) et 
Jo(annes) dixerunt quod papa non potest dispensare ut monachus habeat pro- 
prium existendo monachus ; sed de monacho potest facere non monachum. » 
Cf. Hostiensis, Summay p. 313. 

2. Glose sur c. vi, X, De statu mon,, v« Abdicatio : « Alii dicunt quod potest 
disp^^nsare propter plenitudinem potestatis, quod monachus habeat proprium ; 
quoniam potest auferre substantiam rei et de nibilo potest aliquid facere. Et 
ezponunt quod hic dicit : Non potest licentiam indolgere, id est, non 
congruit potestati illius. » 

3. Innocent lll, sur c. vi, X, De statu reçut,, \\\, 35, n» 1 : « Hœc autem 
sunt annexa ordini a jure positivo, quod probo : Monachus autem nihil 
aliud est quam solitarius tristis, C. XVi, qu. 1, Placuit; si igitur plura impo- 
nantur, îUud est impositum a couditore Juris et ex hoc patet quod papa potest 
dispensare cum monacho, quod habeat proprium vel conjugem, cum possit 
ordinem et naturam, quam dédit ordiul, et substantiam tollere. » 
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découle bien du droit divin, maisIanuHité.reropéchement di- 
rimant procède seulement de la comtiiutio EcclfisÙB, ainsi que 
cela résulte de la règle appliquée au votum simplex^. C^est 
Topinion la plus favorable au pouvoir pontifical qui a prévala, 
celle qui admet la dispense directe de Vzmpedimentum voit 
solemnis\ 

La dispense est également admise quant à rempèchement 
dirimant résultant de Vordo sacer. Cela va de soi pour ceux 
qui le considèrent comme dérivant de la lex ecclesiastica ; 
pour ceux qui y voient Teiret du votum^ on retombe dans l*hy- 
pothèse précédente. Enfin, ceux-là même qui voient dans le 
célibat des prêtres une règle de droit divin, admettent cepen- 
dant^ pour la plupart, la dispense papale'. De bonne heure la 
papauté a usé de ce pouvoir dans des cas individuels ^. Dans 

1. Hostiensis, Summa, p. 372 : <i Potest (Ecclesia) inter Toventes dîstin- 
guère et diffiaire; quia si a solemuiter voventibua contrahatur dod teneat 
matrimoaium, sed si a simpUciter voveolibas coutrahatur, tenet inatrimo- 
uium. Nec mireris, quia, licet isti et illi ex vi voti et per conseqaeos jure 
uaturali coatrahere prohibeantur, attameo per coustitutioDem EcclesiiR taii- 
tum separautur. Videtur i^itur quod suiumus poutifex pot^set dispeasare 
etiam cum mouacho professo quod uxorem ductam retiueret. tamen non 
oongruit poteiitiœ suœ. scd nullo modo posset dispensare quod uxorem du> 
ceret vel concubiuam teueret. Sic nec posset dispensare cum aliqoo ligato 
alicui ppr verba de future quod cum alia per verba de prsesenli conlraheret 
tamen si ligatas per se hoc faceret, licet peccaret contrahens matrimouiam, 
tamen teneret. Sic videtur quod non possit monacho dare licentiam contra- 
hendi, si tamen per se contraxerit, potest et dare licentiam retineutii et co- 
gnosceudi: quia licet fregerit votum coutrahen^io, et ideo pœuitentîam agere 
debeat, tamen matrimonium contractum. Jure uaturali seu divino considerato, 
firmum et ratum est et per solam constitulionem Ecclesi» separatur, circa 
quam papa potest dispensare. »» 

2. Sauchcz, De sacr. malr., 1. VIII, disp. VII I, n«" 1 et 2. 

3. Ferreriuif (Theiuer, Aclo)^ II, 258 : « Monacho autem est diversa ratio, 
quia is sacravit illegitimaliouem Deo, er^o papa non potest eam amovere. 
Sacerdos autem consecravit Deo c:istitateni, sed non aunuUationem sui con- 
sensus. Papa autem tanquam interpres di\'in>£ voluntatis potest dicere pro 
Deo : non placet mihi pro nuuc hoc tuum votum, se«i magis placet concili»tio 
hujus provinciœ vel civitatis. >» — Voyez ci-dessus, tome If, p. 244, note 1. — 
Sanchez. De saa\ mab\, 1. VllI, disp. VIII, u»" \ et 2. 

4. Voyez les exemples cités par Tbomascin, Vettis et nova EccUsiM disciplina. 
Pars IT, lib. III, c. xxvn, no 3. — Laemmer, Instilutionen, p. 411 — R'cardus 
de Prato (Theiuer, Acta)^ II, p. 251. — Cf. déclarations de la Congrégation du 
Concile, dans Schulte et Richter, p. 201 et suiv. 
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les temps modernes, elle en a usé parfois pour régulariser, par 
mesure générale, Tétat de nombreux ecclésiastiques, qui, dans 
une période troublée, avaient contracté mariage. C-est ainsi 
qu'en i55i, le pape Jules III donna à son légat Reginaldus 
Polus le droit de dispenser les prêtres anglais qui s'étaient 
mariés sous le règne de Henri VHP. Après la tenue du con* 
cile de Trente, la papauté permit aux prêtres catholiques qui 
s'étaient mariés, dans les pays allemands envahis par la Ré* 
forme, de garder leurs femmes. Pie VII accorda des dispenses 
aux ecclésiastiques qui s'étaient mariés pendant la Révolution 
française . 

6** L'empêchement dirimant de clandestinitas introduit par 
le concile de Trente procède incontestablement de la lexeccle- 
siaslica ; ici nous avons même vu le législateur fonctionner 
sous nos yeux. Par suite, les principes permettent au pape d'en 
accorder la dispense' ; mais, en fait, elle n'est jamais accordée 
quand il s*agit d'un mariage à conlracters; elle Test parfois 
quand il s'agit d'un mariage déjà contracté et do la sanatio in 
radice, dont il sera parlé plus loin*. 

La théorie des dispenses n'a auctme application quant aux 
empêchements dirimants qui reposent sur l'absence ou sur 
les vices du consentement. Les empêchements que créent le 
dùsensifs, la violence, Verror personâs, sont considérés comme 
étant de droit naturel ^ car le consentement est l'essence 
même du mariage. La dispensatio est donc ici impossible. Elle 
no se concevrait d'ailleurs que pour la sanatio niatrimonii in 

1. Feije, op. cii., n^ 684. 

2. ScLiuUe. Handbuch des katholiscKen Eherechls, p. 358. 

3. Laemmer, Instilulionen^ p. 4(0. 

4. Feije, o^, cil., n^ 684 : u Clandt'Sliuitas pro matrimonio contrahendo duq- 
qaam dispeusutur, pro coutracto auteiu aouuisi rarissime et per sanatiouem 
ia radice. » 

5. Voyez, qiiaut à Verror personx^ la glose sur c. xxix qu. 1, ▼»• Quod at^• 
tem : « Papa posset constitaere quod uuUus error impediret, quod esset 
matrimouium ubi esset error personœ, unde ex uatura non habet error per- 
Bonse quod imp^diat... Argumeotum tameu est coutra ia fine de Jacob et Lia, 
quia noaduiu Ecclesia coustituerat, et tameu tune impediebat ; et est etiam 
contra quod error impedit emptiouem. » 
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radice : car, autrement accordée, en vue d*un mariage déjà con- 
tracté (et c\'St la seule hypolhèse possible), elle ne pourrait 
opérer que moyennant un nouveau consentement des deux 
époux ; mais ce consentement, donné dans la forme voulue, 
suffit, par lui seul, à valider le mariage. Reste Yerror condi-- 
tioniSy pour laquelle les docteurs se demandent si c*est un em- 
pêchement de droit naturel ou de droit humain' ; mais on ne 
voit pas que la dispense en ait été accordée. 

Les empêchements dirimants, dont j*ai fait un troisième 
groupe, sont ceux qui tiennent à une relation entre les époux 
antérieure au mariage. Ils fournissent les cas les plus usuels 
de dispensatio, 

1® C'est pour Yimpedimentum consanguiniiatis que la dis- 
pense a toujours présenté le plus d'importance pratique : cela 
est vrai surtout pour les temps anciens, où cet empêchement 
avait reçu une si grande extension. Cependant Wdispensalio 
en cette matière n*est pas toujours possible: les principes 
Finterdisenl dans certains cas; mais, à ce point de vue, la 
doctrine a beaucoup varié, elle a passé successivement par 
plusieurs états. 

Les canonistes anciens admettaient que, pour certains 
degrés de parenté, la prohibition de mariage reposait sur la loi 
divine, qu'il y avait des gradtis lege divina prohibiti dont le 
pape ne pouvait accorder la dispense. C'étaient ceux désignés 
dans le c. svni du Lévitique ; cela comprenait toutela parenté en 
ligne directe, et. en ligne collatérale, le premier degré et même 
le second, au moins in linea inœqvaliy puisque \dL filia fratris 
était visée'. Mais cette opinion soulevait de sérieuses diffi- 

1. Saiichcz. De sacr. matr.^ ). VI, disp. XIX, u®» 15 à 16. 

2. C II, C XXX, qu. 3 et la glose. —Glose sur c. xi, X, De trans., I, 36, v« 
Sacramentum : « Dicas tnatriniouio circa gradue cousUtutione cauouica inter- 
dictosdispensatioadbibclur ex justa causa ut siiuul remaDeaut... Circa gradus 
divina lege prohihitos, vel ut malriiuoiiia légitime coutracta separeotur DuUa 
dispensatio «dbihetur ab Eccleeia. » — C. xui, X, (lun. III), De rest, spoL, U 
13 : a Ut iu gradibus cousauguinitatis divina lege probibitis reslitutioui adi- 
tus prspcludalur t^ed coui>titulionc interdiclis bumaua re^tituUo Iocuia habeat 
cum effectu, cuni io illis dispensari non possit et in istis valeat dispensari. » 

— Et la glose, v« Divina lege : « In Levitico^ c. xviii. « 
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cultes. Il y avait lieu de se demander, d'abord, si les prohibi- 
tions de la loi mosaïque n'étaient pas une réglementation pu- 
rement civile, qui, par suite^ avait perdu toute sa force sous 
l'empire de la nouvelle loi. D'autre part, des textes semblaient 
contredire directement cette conception. C'étaient des dé- 
crétâtes qui visaient des mariages conclus par des infidèles 
entre parents au second ou au troisième degré et qui mainte- 
naient formellement ces mariages après la conversion des 
époux au christianisme *. Il y avait là une objection très forte 
contre le système des gradus divina lege prohibitif car, dans 
la théorie canonique, les règles du droit divin obligent même 
les infidèles' : les règles du Lévitique^ inlerprélées comme 
Jus divinum, auraient rendu ces mariages irrémédiablement 
nuls eiladispensatio papale n'aurait pas |)u les valider \ L'ob- 
jection fut sentie de bonne heure, et fit abandonner cette doc- 
trine par nombre de docteurs* : c'était pourtant encore celle 
de Johannes Ândreae et de Panormitanus *. 

1. C. IV, X, De consang,, IV, 14; c. xv, X, Qui filii, IV, 17; c. viii, § 1, X, 
De divori., IV, 19. 

2. Panormit., sur c. viii, X, De divort. IV, 19, no«, 1, 2 : « Lex canonica in 
prohibitione matriiuonii non extenditur ad infîileles, et idem diceuduin est 
in aliis spiritualibus .. lex diviua omnes iufideles compreheodit, uude matri- 
monium eorum contractuiu coaira legem divinatu est Dulium. *. 

3. Covarruvias, Opera^ 1, p. 176. 

4. Glose sur c. ii, C. XXX, qu. 2 ; luaoceat IV, sur c. xiii, X, De resL spoL, II, 13 : 
(« Alio guirif si non est severus maritus et jioq objiciturcoDsauguinitas divina 
lege prohibita : sic legitur sccundum illos qui faciunt difTereutiam inter gra- 
duai diviua lege prohibitum et alium., Secandum alios, qui non faciunt diffe- 
rentiam, expooe, id est si non habeat paratas probatioues. » 

5. Panormit., sur c. xiii, X, De rest, spoliât,, II, 13, n^ 17: « Quœro an Eccle- 
sia possit dispensare in secundo gradu consanguinitatis. Glosa, in verbo Fr«- 
sertirriy allegat pro et contra et tandem concludit quod in secundo gradu col- 
laterali possit Ecclesia dispensare, non autem in secundo gradu usceudentium 
et desceudeutium ; quia ille probibitus est in lege diviua in LeviUco. Job. An- 
dréas dicit Ecclesiam posse dispensare in secundo gradu iuter collatérales in linea 
tamen eequali, ut pula quod ûlii diiorum fratrum coutrahant, quia œqualiter 
distant a stipite ; secus autem in secundo gradu in linea incequali, et ideo 
patruus non potest coutrahere cum nepte, et sic dicit servare Judsos. Pbi- 
l(îpp us) autem sentit cum glossa diccos quod in secundo gradu ascendentium 
et descendcntium non possit Ecclesia dispensare, quasi seutiat quod in colla- 
teralibus possit. Et ad ver te quod boc possit sœpe contingere in practica inter 
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Cependanl cette thèse tendait de plus en plus à perdre fa- 
veur. A Tanciennc distinction sur laquelle elle reposait, on en 
substitua une nouvelle. Il fallait seulement se demander si la 
prohibition de mariage entre parents était, ou non, dans tel 
ou tel cas, de droit naturel : si elle dérivait du droit natareU 
mais alors seulement, la dispense était im'possiblc*. C'est la 
doctrine qui a prévalu : reste à déterminer quels degrés de 
parenté seront considérés comme prohibés par le droit na- 
turel*. 

Tous les théologiens et canonislcs sont d'accord pour re- 
connaître ce caractère au premier degré en ligne directe ; mais, 
chose singulière, tous ne le reconnaissent pas aux degrés ulté- 
rieurs de la ligne directe'; de sorte que, pour certains au- 
teurs, la dispense serait ici possible en principe, mais jamais 
elle n'a été accordée*. Pour la parenté en ligne collatérale, 

istos Diagnos principes qui sœpe petaat dispeusalionein a papa ut pos$int 
ducere filiam fratris; nam SHcandum dictum Johanuis Andreœ papa d on possit 
dispeusare. S»'d pro dicto Johaiiuis AudreaB facit glossa, in v^* Dioina iege, 
quœ dicit quod de jare divino prohibetur matrimouium cuin nepte et amita 
seu mnlericra. et isli sunt iu secundo gradu iu lioea iuipquali. Ego dioo pon- 
deranda verba legis diviuae, et, si protiibetur secuudus gradus, nou potexit 
Ecclcsia dispeusare. » 

1. Covarruvias» De malrim., pars 11, c. vi, | 10 [Opera^ I, p. 176) : •» Prîmom 
omnium iilud uotaudum est uiilium graduin jure diviuo prohibitum hodie 
esse, qui idem naturali jure pruhibitus non sit. Lex euim vêtus adrentu 
Chrisli expiravit .. iu lege aatem evangelica uullum prœceptum coutinetur, 
quod non sit juris uaturalis, prstor prœcepta de sacrameutis et de ûde. » 

2. Saucliez, De sacr. malr.y 1. Vil, disp. Ll et LU. 

3. Panormit., sur c. xni, X, De restit. spofial.y 11, 13, n»» 16 : « In quantum 
dicit quod a principio Deas prohihuit dumtaxat coujugium inter malrem et 
filium. palreui et filiam, die quod prohibuit cuji dixit per os Ad» : Propter 
hoc reliuquet homo patrem et matrem et adhœrebit uxori suse. Débet euim 
exponi : Relinquet homo patrem et matrem, id est torum patris et matris, 
quia non débet coutrahere nec cum pâtre uec cum matre. Non debeut iUa 
verba inlelligi ad litteram quia non tenetur quis reliaquere cohabifationem 
palris et matris propter uxorem. » — Covarruvias, De matr.^ pars II. c. vi, 
n^ 10 : '< Sensit euim uterque Thomas jure naturali non prohiberi secaudum 
gradum in liuea recta ascendeutium et descendeutium. Idem D. Thomas pro- 
barc vidiilur. » 

4. Feije, op. cU.^ n* 682 : «i Nunquam dispensavit nec dispensabit s. apo- 
stolica iu illo gradu cousaiiguiuitatis lineœ rectœ... Hjec impedimenta sîve 
jure naturœ, sive ex voluntale s. apostoiicœ indispensabiles sant. » 
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beaucoup soutiennent qu'aucun degré, pas même le premier, 
n'est prohibé par le droit naturel* : mais, ici encore, la dispense 
du premier degré n a jamais été accordée . 

Le concile de Trente a posé en principe que la dispense du 
second degré doit être difficilement accordée S mais celle 
prescription n'a pas eu de sérieuse influence '. Il a en même 
temps condamné formellement la thèse ancienne d'après la- 
quelle la prohibition serait de droit divin pour les degrés men- 
tionnés au Lévitique, et par suite la dispense impossible*. 

2» Bien que provenant de la participation aux sacrements, 
\b, cognât io spiritua lis nQ crée d'empêchement dirimant qu'en 
vertu de la constitutio ecclesiastica. Cependant la papauté a 
pendant longtemps éprouvé des scrupules extrême à en accor- 
der la dispense \ Mais cette rigueur a disparu avec le temps. 

1. CovarruTias, De malr,, pars U, c. vi, § 10 {Opéra, I, p. 177). — Eq sens 
contraire, pour le premier degré, Saucliez, De sacr. malr.^ I. Vil, disp. LU, 
no 11. 

2. Décision de la Congrégation du Concile, SchuUe et Richter, p. 261, n» 99 : 
« Denegaudam vero esse dispeusatiouein super primo consauguinilatis gradu 
censuit S. C. in Leodieu. 14 dec. 1793; (nuuquam euim hactenus dispen^^arunt 
pontifices snper primo cousauguiuitalis gradu. Hujusmodi dispeusatiouem 
denegavit Clemeus Vil iuter ducem de Richemout naturalem filium et Mariam 
legitimam fiiiam Heurici Vill Anglorum régis). » — Feije, op. cit., n° 682. 

3. Dcf reform, mntf., c. v (Schulte et Richter, p. 219) : « In contrahendis 
matrimoaiis vel uulla omniuo d<tur disp'usalio, vcl raro, idque ex caur^a et 
gratis concelatur. In secundo gradu nuuquam dispensetur nisi iuter ma^nos 
principes et ob publicam causam. » — Feije, op. cit., n<* 682 : » Quae verba 
(les dcruiers mots du texte précé<leut) disjuu-.tive non copulativeesse sumeuda 
S. C. C. déclara vit. Quauquam autem post Trideutiuum minori severitate utitur 
s. apostolica. nihilomiuus in tam propinquis gradibus œgre tantum et ex gra- 
vissima causa di^tpensari exoptat. lu remotioribus quidem gradibus âufdciunt 
non ita graves causs; imo Ûataria vix solet causie iusistere pro quarto 
gradu. >» 

4. De sacr, mab\ (Schulte et Richter) p. 215, can. 3 : « Si quis dixerit eos 
tantum con«ani?uinitatis et afûnitatis gradus, qui Levilico exprimuntur, posse 
impedire matrimonium contrahendum et dirimere contractum, nec posse 
Ecclesiam lu nounuilis illorum dispensarc... auathema sit. » 

3. Panoniiit., sure, xvi, X, Depurg. can,^ V, 3i : « Magisenim abstinenilum 
est a coguatiouR spiritual! quam caruali, quia cum aguatio âpiritualis procédât 
ex Ycnerabiliori parte, est raagis veneratione digna. Uude Ecclesia Romana 
nunquani legitur dispensasse circa coguatiouem spiritualem, et tamen quoLidie 
dispensatur in cognatione carnali circa matrimonium contrahendum. » 



» 
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La dispense est facilement accordée quant à la compatemité, 
plus difficilement pour lapatemité\ 

3* Pour Tcmpéchement que produit la cognatio legalis^ il 
est évident qu*il appartient slmjus humanum et que, par suite, 
la dispense en est possible. On constate cependant qu'elle est 
rarement accordée* ; cela vient surtout de ce que la cognatio 
legalis, comme je lai fait observer plus haut, se présente ra- 
rement dans la pratique avec les caractères voulus pour créer 
rempèchement. 

4* Au point de vue de la dispense, Vimpedimentum a/finitaiis 
fut successivement placé sous Tempire des mêmes doctrines 
que rempèchement de consanguinité. Ici encore, on tint d'a- 
bord que la prohibition reposait sur la lex divina, non seule- 
ment on ligne directe', mais aussi en ligne collatérale s'il 
s^agissait du mariage entre le beau-frère et la be]le-so5ur\ 
Puis, abandonnant ce point de vue, on se demanda dans quels 
cas elle reposait sur le droit naturel. Mais alors il devenait 
difficile de soutenir que le mariage avec la belle-sœur était 
défendu jure natiirali^ car le droit contenu dans la Bible mon- 
trait des exemples anciens de semblables unions (Jacob épou- 
sant successivement Lia et Racbel), et dans une hypothèse, 
en cas de lévirat, ce mariage devenait une obligation d'après 
la loi juive ^ La dispense en ce cas devenait donc possible, et 
Ton interpréta dans ce sens une décrétale du pape Urbain III 
(1185-1187) adressée aux Livoniens nouvellement convertis; 
elle permettait à ceux qui avaient épousé leurs belles-sœurs, 
de rester unis à ces épouses après leur conversion^. Restait 



1. Feije, op. cit., ii« 683. 

2. Feije, op, cil,^ n^ 683 : « Raro super ea dispensatio conceditur... qiùa in 
lÎDea recta papa difficillime et nonnisi ex gravi causa dispensât; in transver- 
sati vero raro recurritur ad poutificco), cum alias per émancipation em dissol- 
vatur. » 

3. LevUigue, c. xviii. 

4. Levitique, c. xviii, v. i6, 18; c. xx, v. 21. 

5. Deulénmome, c. xxv. 

6. Le pape, il est vrai, semble restreindre cela au cas du lévirat admis par 
la loi juive, c. iz, X, Dedivort,, IV, 19 : u Propterinfirmitatemgentisejusdem 
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la question de savoir si la prohibition de mariag^e entre alliés 
en ligne directe dérivait du droit naturel; mais elle se corapli* 
quait d'une autre difficulté. En admettant que cette prohibi- 
tion procéd&t ex jure naturali, devait-on lui reconnaître le 
même caractère et le môme effet lorsqu'elle était produite 
par Xaffinitas ex copula UUdta^ dont la construction factice 
ne pouvait être dissimulée? En définitive, voici dans quel sens 
s'est fixée la doctrine^ qui peut se résumer en trois proposi- 
tions. 

Jamais Vaf fini tas ex copula illicita n'est considérée comme 
produisant un empêchement de droit naturel : la dispense en 
est donc toujours possible, même en ligne directe'. Elle est 
accordée en fait, mais pour des motifs très graves et avec des 
précautions particulières*. 

Quand Yaffinitas provient d'un mariage et d'une copula licita^ 
la dispense n'en est jamais accordée pour le premier degré en 
ligne directe : selon les uns, parce que l'empêchement est alors 
de droit naturel ; selon les autres, parce que le pouvoir ponti- 
fical l'a ainsi établi*. 

La dispense do Taffinité en ligne collatérale est accordée 
même pour le premier degré*. 

coDcedimus ut matrimoDiis contractis cum relictis firatrum utantur : si tamen, 
firatribus decedentibus sine proie, ut semeD d'^fuacti juxta legem Mosaicam 
suBcitareQt, cum talibus coutraxeruat. » — Dans ce texte, il était difficile de 
Toir uue dispense proprement dite ; car, si Tempêchement était difpensabile, 
c*e8t qa*il n'était pas de droit naturel ou divin : mais, alors, le mariage vala- 
blement contracté in infidelitate restait valable après la conversion. — Voyez 
le commentaire de Gonzalez Tellez sur ce chapitre. On en tira pourtant la 
reconnaissance de \9idispen8atio\ Panormltanus, ad h. 1. : « Vel summa aliter, 
sic : Non licet relictam Aratris in uxorem accipere, et de facto ducta separanda 
est, nisi Ecclesia aliter dispenset. » 

1. Sauchez, De sacr, malr,, 1. VII, disp. LXVI, n^ 3. 

2. Feije, op. cit.^ n^ 682, p. 651 : « In ea dispensatur ex gravi causa, inter- 
dum etiam, sed non sine difficultate et causa, praesertim casu pubLco, gra- 
Tissima, in gradu primo lineœ reclœ. In isto autem casu peculiares apponuntur 
cautelae, nempe ut, si affinitas proveniat ex copula habita cum matre sponss, 
omuino debeat hujus nativitas praefatam copulam priecessiâse. » 

3. Sancbez, De sacr, matr.^ 1. VU, disp. LXVI, n" 7; Feije, op. c<7., n° 682, 
p. 649 : « Testantnr etiam. auctores S. Pœuiteutiariam ne in aliis quidem 
gradibus légitimée affiuitatis lineœ rectœ dispensare. » 

4. Sanchez, De sacr, malr,^ 1. VII, disp. LXVI, n*» 11 : « Alexander VI dispen- 
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5<> h'impedimentum pubiicâs honestatis a manifestement élé 
établi par la constiiutio ecclesiastica : la dispense en est donc 
toujours possible; elle est même facilement accordée lorsque I 
l'empêchement dérive de simples sponsaliade futuro^. 

6* Le crimen n'est pas non plus un empêchement de droit 
naturel ; la dispense, en principe, peut s'appliquer aux deux | 
cas où Tadultère qualifié annule le mariage. Cependant l^sca- 
nonisles contemporains attestent qu'elle n'a jamais élé accor- 
dée lorsqu'il s'agit d'un époux qui a machiné la mort de son 
conjoint; elle l'est, au contraire, lorsque l'adultère a été accom- 
pagné d'une promesse de mariage'. 

La dispense des empêchements prohibitifs, lorsqu'elle se 
conçoit*, ne parait pas avoir jamais fait difficulté, sauf en un 
point, le seul que je me propose d'examiner ici^. 11 s'ag^it des 

savil in eodem gradu cuiii rege Lusitanise, et Julius II cum Henrico VIII et 
Catharioa regibus AngUsp. Et postea Clemens VU, coosult s toUus oriûs 
illustribus universitatibus et luaturissiino consilio hahito,decrevitauctorï<ate 
poutificia fuisse legitimam dispensatiooem. » — Cf. décision de la Congrégaiîoa 
du Concile, dans Schulte et Hichter, p. 265, n<» 103. 

1. Décision de la Congrégation du Concile, dans Schulte et Richter, p. 264, 
n* 103; Feije, op. cit., n« 683, p. 652. 

2. Feije, op. cit., n^ 684, p. 653 : « In impediinento crioiinis, utroque vel 
alterutro machinante, nuuquaui dispensatur quando machinatio public-a est... 
Neutro machinante, disapensatio etiam pro foro externo ex gravi caasa conee- 
ditur, prœsertim contracto jam matrimonio, maxime vero ad evitanda scaa- 
dala. » 

3. La dispense ne se conçoit pas quand il s*agit de Vinierdictum Ecciesùt] 
celui-ci peut être levé par l'autorité compétente , mais ce n'est pas là mie 
dispensatio. 

4. J'ai parlé plus haut de la dispense de Vimpedimentum mixtje religionis, 
tome II, p. 227 ; la dispense du votum simp/ex rentre dans la théorie générale 
du vœu. Pour le tempus fenafum, ce qni est seulement interdit, ce sont Jes 
solemnitas et convivia et aussi la cartialis copula (décision de la Cong^régation 
du Concile, dans Schulte et Richter, p. 270, n« 114): sûrement ici la dispense 
est possible. EnOn, quant au catechismus, une interprétation favorable du 
décret du concile de Trente sur la cognatio spirituaiis, admet qull n*v a plus 
d*empêchemeut de ce chef; Cabassut, Theoria et praxis, p. 349 : « Censent 
aliqul ut Sanchez et Diana hanc cessasse cognationem et inipedimentum, 
quia concilium Tridentinum dicit... omnibus iuter alias personas hujus cogna- 
tiouis spiritualis sublatis omnino impedimentis... Sacrse Cougrcg. CardiuaJium 
decretum refert Diana quo declaratum fuit istam quoque ex catechismo 
cognationem cessasse per Tridentinum illud decretum. » 
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fiançailles et de rempèchement qu'elles créent au mariage que 
Tun des fiancés veut contracter avec une tierce personne : le 
pape peut-il accorder la dispense de cet empêchement ^ ? Dans 
un passage plus haut cité*, Hosliensis repousse ici la dispen- 
satio, comme il la repousse pour le vœu de religion, tant que 
le mariage n'a pas été conclu. Mais cette solution ne pouvait 
se maintenir devant la doctrine, devenue incontestée, d*après 
laquelle le pape peut dispenser du mariage conclu, mais non 
consommé, qui représente un lien plus fort que celui créé par 
les fiançailles. Aussi, en principe, la dispense a-t-elle été re- 
connue'; mais il subsiste une répugnance incontestable à en 
user\ et, en ce sens, les fiançailles^ qui se sont tant aiïaiblies 
dans la législation séculière^ semblent avoir gardé leur force 
traditionnelle en droit canonique. Mais ce n'est là qu'une appa- 
rence, car, en même temps Ja jurisprudence de la Congrégation 
du Concile tend à procurer leur facile dissolution. Alors que 
dans le droit ancien les sponsalia ne pouvaient se dissoudre 
que pour un certain nombre de causes déterminées^ cette ju- 
risprudence reconnaît au juge ordinaire le droit d'en pronon- 
cer la dissolution, toutes les fois qu'il y aura un motif sérieux 
et suffisant : la détermination de ce point est laissée 
à la sagesse et à l'arbitraire du juge*. Une tendance en 

1. Dans la doctrine moderoe, il est certain que rèvèque n'aurait pas ce 
pouvoir; Feije, op. cit., n» 557, p. 432. 

2. Ci-dessus, tome U, p. 242, note 1. 

3. Sauchez, De sacr. malr.^ I. I, disp. LXI, n" 2 (an dissolvantur sponsalia... 
propter pontiQcis vel episcopi dispensaiionem} : « De dispensatioue autem 
utrnm possit pontifeXf non est dubium posse pontificem dispeusare ex justa 
oausa, siquidem io matrimonio rato probabliissima senteutia id concedit. » 

4. Feije, op. cit., n^ 649, p. 604 : « lu vinculo sponsalium sedes apost. non 
dispensât uisi pro foro conscientise et quaodo sponsalia sunt occulta ac justa 
causa adest ejusmodi quTe in foro externo foret ratio dissolutionis sponsa- 
lium. » 

5. Ci-dessus, tome I, p. 163 et suiv. 

6. Lingeu ot Reuss, Causx seleclx in 5. Congregaiione Gardinalium Concilii 
THdenlini interprelum proposilm per summaria precum ab anno 1823 ad annum 
1869^ n^ 318 (p. 882), Pislorien. : « Justa concurrente causa sponsalia impune 
dissoWi posse, post textum expressum in c. Ex liiteriSy De spons, [nisi ratio- 
nabilis causa obstiterit]... Nemincm autem iatet prudenti permitti judicis 
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ce sens s'était d'ailleurs dégagée dans la doctrine depuis le 
XVI* siècle*. 

On voit quelle immense portée a reçu la théorie des dis- 
penses matrimoniales. Sansdoule, nombre de ses applications 
possibles restent à Tétat de pure théorie; on n'en est pas moÎDs 
fondé à dire qu'elle constitue, à côté de la législation deprin- 
cipeSy toute une législation parallèle, contingente et équita- 
ble*. Si la dispensatio^ en matière de mariage, parait avoir eu 
d'abord un caractère purement arbitraire et gracieux, elle s'est, 
dans la suite du temps, disciplinée et consolidée, de manière 
à présenter un système régulier. C'est le même phénomène 
qui s'était produit jadis pour la restitutio in integrum des Pré- 
teurs romains, avec laquelle la dispensaiio canonique présente 
des ressemblances certaines. Cela s'est fait par la détermina- 
tion exacte de la procédure à suivre pour obtenir les dispenses 
et des causes, pour lesquelles elles sont régulièrement accor- 
dées. Ces règles ont par là même une très grande importance, 
mais leurs détails n'intéressent que la pratique^ et je renvoie 
sur ce point aux traités spéciaux '. 



La dispense des empêchements dirimants peut intervenir 
dans deux situations distinctes. 
Elle peut d'abord être accordée avant que le mariage ait été 

arbitrio videre ac decernere an caasœ rationabiles sint ac legitimae ob quas a 
spouBalibus recedi posBit... ac ideo res pendet a singulorum casuum partica- 
laribus circumstantiis. » — N» 517 (p. 881), Nullius Ferentilli, 29 maii iS52 : 
« Ast de BpoDsalibus cautum nedum ea mutao dissoLvi posse consensu, sed 
etiamattero reluctante, si nimirum jiista iulervenerit causa, c. Quemadmodum, 
de jurej. Imo si iioii iotercesserit juiamentum , eUam ex levi et levissima 
causa ab ils resilire permittitur, uti eu m commuui doctorum senteutia docet 
S. Congregatio in Caiaritana sponsalium^ 8 maii 1824, § Itaque. n 

1. Sancbez, De sacr. matr.^ 1. I, disp. XIV : «< Utrum dissolvantur sponsalia, 
si ex matrimouio rcandala probabiliter et maii exitus timeautur. « 

2. Ci-dessus, tome I, p. 90. 

3. Feije, op. cit. c. xxi à xxvri. 
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contracté; c'est la marche normale, et elle permettra alors à 
celui qui Ta obtenue de contracter valablement. Mais elle peut 
aussi intervenir après coup, lorsque le mariage a été contracté 
en fait, quoique nul en droit. Cependant le concile de Trente 
n'admet cette seconde application de la dispensatio qu'à une 
double condition : il faut pour cela que le mariage ait été con- 
tracté de bonne foi, et qu'il ait été précédé de la publication des 
bans'. Mais cette disposition est entendue comme contenant un 
simple conseil et non une règle ferme*. 

Lorsque la dispense intervient ainsi après coup, a-t-elle pour 
effet de valider à elle seule le mariage nul? £n aucune façon. 
Elle permet seulement de contracter à nouveau, et cette fois 
valablement, le mariage qu'annulait l'empêchement dirimant, 
objet de la dispense; mais, pour cela, il faut un nouveau con- 
sentement des époux, donné coram parocho et testions^ depuis 
le concile de Trente*. Reste à voir seulement si ce mariage 
subséquent ne légitime pas les enfants nés précédemment du 
mariage nul. Dans la théorie ancienne il y avait au moins des 
doutes graves sur ce point, et même l'opinion dominante re- 
poussait la légitimation*; les modernes semblent l'admettre 
«ans difficulté, ce qui vient peut-être de ce que, avec la sécu- 
larisation du mariage, elle ne saurait produire d'effets civils*. 

1. De reform. matr,^ c. v, daus Schulte et Richter» p. 219 : « Si quia inter 
gradus prohibitos scleuter matrimouiam contrahere prœBumat, separetur et 
spe dispeDsationis coDsequf'ndiP carcat; idqoe in eo multo magis locum tia- 
beat, qui non taotum matritnoniuii] cootrabere sed etiam coosumniare ausus 
fuerit. Quod si ignorauter boc fecerit, siquidein soleanitates requisitas in 
contrahendo matrimouio neglexeriti eisdem subjiciatur pœnis; non cuitn di- 
gnus est qui EcclesiiB benignitatem facile experiatur, cajus salubria prsecepta 
contempsit. Si vero solennitatibusadbibitis impedimentum allquod postea sub- 
esse cogDoscatur, cujus ille probabilem iguorantiam batmit, tuuc facilius cum 
eo et gratis dispensari poterit. » 

2. Feije, op. cit,^ n<> 678, p. 642 : « Hodie tamen faciiiaa quam oUin impe- 
tratur (dispensatio), spectatis teuiporuin circumstantiis, prœscrtiin proie jam 
nata et civil i ter contracto matrimouio. » 

3. Feije, op. cit.^ n<> 762, p. 782 ; a Tuuc enim absque dubio novus utrius- 
que consensus requiritur. » 

4. Ci-dessus, tome II, p. 42. 

5. Perrone, De malr. christ >., tome II, p. 162 : h Etcnim dispensatio post 

23 
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Cela est vrai des dispenses ordinaires. Mais le pouvoir pon- 
tifical peut écarler la nécessité, même l'utilité et la possibilité 
d'un consentement nouveau, en accompagnant la dispense 
d*unesorte de validation rétroactive appliquée au maria^^e nul ; 
c*cst ce qu*on appelle Ibl sanaiio mairimonii inradice. C*est aoe 
institution dérmitivement admise dans le droit canonique mo- 
derne; les docteurs se demandent seulement comment il faut 
l'analyser au juste quant à sa nature et à ses efTels, et Ton 
verra plus loin que diverses conceptions sont produites sur 
ce point. Les modernes veulent en même temps donner à cette 
institution une origine ancienne^ et la représentent comme une 
conséquence naturelle du pouvoir ponliiical, dans lequel, vir- 
tuellement, elle aurait toujours été comprise ^ En réalité, cette 
théorie s*est formée lentement et progressivement; elle â 
d'abord fourni simplement un expédient pour écarter certains 
scrupules quant à la légitimation des enfants naturels parle 
pape ; puis elle a pris la valeur d*un principe et a produit des 
elTets multiples. 

auptias, qiiamvis dici possit quœdam ratihabitio, atque etiam sanatio. nihii 
aliuii est quaiu siuipLex dispeasatio quae direcle ad prœseus teoipus refertur. 
Niuiinim matriiKonia, quie cum aliquo impt'diiDeulo suut coutracia debereot 
dis^solvi, ut sii'pe ût, etiatu coDjugibus maxime iavitis; al quauduque iodul- 
getiir, ut coujuges iu malrimouio peniiaoeaut, seu post /ac/i/m daUir di:fipea- 
salio, atque iu boc casu solum priuio matrimonium incipit esse legitiiuum, 
et proies légitima Ot, noo quidem ac si légitima ab iuitio fuisset, sed fit légi- 
tima quodammodo per subsequeus matrimouium post jam datam dispeasa- 
tionem. » 

1. Pcrroue, op. cU,^ tome II, p. 463, en trouve le premier germe dans un 
cauou (lu troisième coucile d'Orléans : « Ejus rei vestigia jam depreheudimus in 
concilio Aureliaueusi III, quod celebratum est au. 533, iu quo, ut vidimus, 
Btatulum fuerut ut fidèles qui ex igiiorautia canouum cum iuipedimeuto affî- 
uitalis, eliam in primo gradu iu liuea recta, irritum acnuUum inieraut conju- 
gium, in eo perseverare posseut, atque ideo conjugium ut valdum hab retur. 
Quid porro hoc aliud est quam sauare coujugium in radice? » Ce texte e£»t celui 
que j'ai c té plus haut, tome 1. p. :{40, note 3 : il vise seulemeut l'exercice de 
ajuiilictiou disciplinaire de Ti^iflise sur le mariage des fidèles et met en 
scène, nou le pape, mais les évoques. Selon Perrone, tome II, p. 162, B->ni- 
face VI 11, aurait le premier accordé uue dispense expresse in rad*ce matrimonii, 
11 s'agirait du mariage du roi de Cistille Sanche IV, et Perrone rapporte ce 
fait, dont je n'ai pu vérifier les détails, d'après Mariana, llhlorta tiispan,, 
lib. IX, c. XIX. 
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Elle est née de rintarprétation d'un texte célèbre,.le c*iP^ 
ven^<^bilemy aux Décrétales de Grégoire IX*..Daos celle in- 
téressante décrétale dlnnocent III, était abordée une question ' 
4élicate ; Le pape pouvait-il légitimer par rescrit les enfants 
i^aturels, dans les pays sur lesquels il n exerçait pas.ia sou- 
verainelé temporelle, c'est-à-dire in terris em/^erûV pour parler 
le langage des légistes et des canonistes anciens? La difficulté 
était que, la légitimation produisant des effets civils, il y avAit 
là un empiétement du pouvoir spirituel sur le pouvoir temporel, 
et le c. Per venerabilem reconnaissait justement la séparation 
des doux puissances. Aussi, bien que ce texte fût favorable à la 
légitimation papale, la légitimité de celle-ci était contestée, 
et, sur ce point, il s'était produit, jusqu'auxv* siècle» cinq opi- 
nions distinctes que rapporte Panormitanus\ et dont les trois 
premières étaient déjà visées par la glose de Bernard de Parme. 

D'après la première, qui était celle de Johannes Teutonicas, 
le pape pouvait partout légitimer directement les enfants na- 
turels, en restreignant la légitimation aux effets spirituels, car 
alors il ne sortait pas de son domaine propre. Mais, néan- 
moins, cette légitimation produisait effet quant aux intérêts 
temporels, parce que le spirituel, étant d'un ordre plus élevé, 
entraine avec lui le temporel'. 

D'autres docteurs, parmi lesquels Laurentius, Vincentius 
et Tancredus, partaient du même principe, mais en restrei- 
gnaient la portée. Ils admettaient que le pape ne pouvait lé- 
gitimer que quoad spiritualia, et que la légitimation ainsi ac- 
cordée ne produisait pas les effets civils proprement dits, 
qu'elle n'avait aucune influence quant aux successions. Mais 
ils voulaient cependant qu'elle produisît effet quant au droit 

1. G. xiii, X, Qui fila sint leg., IV, 17. 

2 Sur c. XIII, X, Qui filii, n»* 22 et suiv. 

3. Glose sur c. xiii, X, Qui filii^ y^> Habeat poleslaiem: « Ad hoc dixit Joaaires 
quod dominas papanoahabet potestatem legitimaadi in teraporalibu3;sed, eo 
ipso quod légitimât aliquem quoad spiritualia, per consequeas légitimât eam 
quoad temporalia quae sunt miaus digua, et sic légitimât per couseqaentiam 
sed non directe : sœpe eaim permittiLar aliquid indirecte qaod non permit- 
titur directe. » 
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public, et que Tenfant naturel légitimé par rescrit du pape 
pût prétendre aux honneurs et dignités dont Taccès était in- 
terdit aux enfants illégitimes ^ 

Mais ces deux opinions étaient insoutenables Tune et l'autre : 
}a première était exorbitante et violait les droits du pouvoir 
temporel, en affectant de les respecter; la seconde était illo- 
gique, elle s arrêtait à mi-chemin, sans rendre un compte 
exact des distinctions qu'elle admettait. Aussi, Bernard de 
Parme monlrait-il qu*il fallait revenir à l'exacte application 
des principes et restreindre la légitimation papale aux seuls 
elTets spirituels '. Cependant les carionistes ne renoncèrent pas 
à justifier ce droit d*accorder la pleine légitimation que la dé- 
cretalc dlnnocent lil avait affirmé au profit de la papauté : ils 
se mirent à chercher une autre explication. 

Hostiensis trouva une idée fort ingénieuse, et qui, retou- 
chée par un autre, devait fournir la solution. Remontant à la 
source de la légitimité, il montra que celle-ci était le produit 
du mariage légitime et que le mariage, régi par le droit cano- 



1. Glose sar c. xiii, X, Qui filii^ y^« Habeat potestatem : « Tamen quidam 
exteadant legitimatiouem ad hoaores sœculares unde p^r hoc inlelligitur le- 
gitimatuâ ut posslt esse judex et habere hajusmodi honores temporales qoos 
alias habere non posset. Et in hac seutentia fuerunt Laureatius, Vincentiiis 
et Taocredus. » — Paaormit., loc. cit. : « Tertia opinio poDitur îq glossa quod, 
quando quis legitimatur quoad spiritaalia, censetur legitimatus quoad alios 
honores ssecalares inhierentes personœ, puta ut possil esse judfX Tel deiegatus 
et habere diguitates illegitimis interdictas. non autem quoad haereditateiu, et 
ratio diversilatis esse potest secuudum Hosliensem quia primo casu non trac- 
tatar de prœjudicio alterius, sed secundo sic quia.aufertur hsereditas venien- 
tibuâ ab intestato. m 

2. Glose sur c. xiii, X, Qui /ï/tt\ yi> Habeat potestatem : « Propter hoc tamen 
quod légitimât aliquem in spiritualibus non probatur qnod habeat jurisdi- 
ctionem in temporalibus. Legitimare enim pertinct ad voluutariam juri^di- 
ctionem; item quia papam nihil spectat de temporalibus; et sic videtarquod 
papa quoad temporalia leyitimare non possit ubi non habet jurisdictionem 
temporalem... Sed coutrarium credo scilicct, quod domiuus papa non potest 
legitimare aliquem quantum aii hoc ut succédât in hfereditate, tanquam legi- 
timus hœres, qui non sit, dico, de sua jurisdictionetemporali. Sic euimesset 
mittore falcem in messe m alienam, et usurpare alienam jurisdictionem, quod 
esse non débet, et privare aliquem jure succedendi, unde credo quod non 
possit legitimare nisi quoad actus spirituales. » 
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nique, se trouvait légitime, ou non, suivant que TËglise en dis- 
posait. Le pape, législateur de TEglise pouvait, en établissant 
un empêchement dirimanl, rendre illégitimes les enfants 
issus du commerce de deux personnes : ne pouvait-il pas, à 
plus forte raison, rendre la légitimité à ceux qu'une loi de 
rÉglise en avait privés? Il ne faisait, en agissant ainsi, que 
statuer sur les conditions et les effets du jnariage^ ce qui 
rentrait dans son pouvoir. Hostiensis ajoutait que les docteurs 
reconnaissaient compétence à TÉglise pour connaître des ques- 
tions de légitimité; c*est donc qu'elle pourrait aussi légiférer 
sur ce point'. Enfin, il limitait sa doctrine ; le pape ne pouvait 
légitimer que les eufants nés d'un mariage nul à raison d'un 
empêchement dont il pouvait accorder la dispense : à cette 
condition, il ne sortait pas de la matière du mariage, son do- 
maine propre*. Ce raisonnement était habile; il avait pour- 
tant son point faible que Ton découvrit bientôt. En conférant 
par un rescrit, principalement et directement, la légitimité 

1. Summay p. 383 r<> : « Salva revereotia aliorum, mihi videtur dominum 
papam habere potestatem legitimandi quoad spiritualia et temporalia et 
ipsum solum. Cum enim causa matrimonialis spiritualiter pertineat ad Eccle- 
siam, adeo quod sscularis judex de ipsa cognoscere dod possit, etiam si 
incident, nec de légitima filiatione, muUo fortius dispensatio... Dicas tamen 
quod imperator légitimât, id est tanquam Icgitimum etiam spurium ad hsere- 
ditatem suam admittere potest, et etiam in hoc potost cam filio suo proprio, 
non tanqnam filio, sed tanquam subdito dispensare. Sed papa vere légitimât 
et illegitimat. Cum enim secundum leges filii duorum fratrum rite contrahaut 
et etiam secundum legem divinam quam Juduei servant, de fidelibus papa 
hujusraodi matrimonium illegitimum fecit, et 8ic filii suscepti ex tali matri- 
monio hodie secundum legem et secundum canonem ab haereditate repel- 
luntur. Multffi enim personte prohibeotur loge canonum coutrahere quae lege 
divina non prohibentup. Si vero iUegitimos facit, quauto magis poterit legiti- 
mare. Nam et secundum legem filii suscepti ex matrimouio coutracto inter 
senatorem et libertam illegitimi 8unt;item iaterpupillam et tutorem vel liber- 
tum suum; item inter judicem et subjf'ctam cum qua contrahit tempore re- 
giminis; et multa aiia exempla poni possint, quse omuia per jus canonicum 
8unt hodie exsufÛata. » 

2. Summay p. 383 v« : « Sed hoc intell igas de filiis snsceptis ex matrimonio 
in quo dispensare potest, scilicet quando impedimeutum a jure cauonico in- 
troductum est... Nnnquam ergo cum adulterino filio dispensare poterit, vel 
cum illo qui susceptus est ex matrimonio in primo vel secundo gradu de- 
scendent! contracto, quia nec in principali posset. » 
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aux enfants naturels, le pape statuait, non snr le m<nriag^e 
lui-même, mais sur un effet du mariage, isolé pour ainsi dire 
de 'sa cause et seulement envisagé au point de vue des inté- 
rêts temporels : c'était en réalité de ces derniers qu'il dispo- 
sait*. Pour éviter ce reproche, un autre docteur, Johannes 
André», sentit qu'il fallait faire remonter la volonté papale 
jusqu'à la racine même de la filiation, c'est-à-dire jusqu'au 
mariage. Si Ton admettait que le pape, en accordant la dis- 
pense d'un empêchement dirimant, pouvait anéantir et eifacer 
tous les effets que rempêchemenl avait produits dans le passé 
quant à la filiation des enfants, on lui donnait le moyen indi- 
rect, mais sûr, de légitimer les enfants nés de ce mariage. 
Alors, en effet, ce serait sur le mariage qu'il statuerait directe- 
ment et principalement, et la légitimation, ou plutôt la légiti- 
mité des enfants, ne serait qu'une conséquence. Cela ne parut 
point impossible à Johannes Andreœ, car on trouvait des textes 
dans lesquels des papes avaient abrogé une loi avec pleine ré- 
troactivité, anéantissant tous les effets qu'elle avait pu pro- 
duire* : or Ididispen'iatio ressemblait beaucoup, nous le savons, 
à une abrogation qui ne produirait d'effet que par rapport à 
un individu et à un acte déterminés. Johannes Andrese se 
trouve ainsi avoir été le véritable inventeur de la dispensatio 
in radice matrimonii^. Sa théorie, adoptée par Pauorniita- 

1. Panormit., sur c. xiii, X, Qui filii^ n» 22 ; «« Hter opioio videtur colorata, 
8ed nullum bonum babet fundameotum : quia illegitiiuando disponit soper 
inatrimonio quod spécial ad junsdiclionem suam, sed legitimare priucipaUter 
DOD incipieudo a radice matrimonii csl dispouere de tcmporalibus prxnd- 
paliter, quorum exercilium non pcriinct ad eum io terris imperii. » 

2 Clément, un., De immun, Eccles , UI, H : «« Nos de consilio fratrum no- 
strorum constitulionem et declarationem seu declarationes prsediclas, el qulc- 
quid ex eis sccutum est vel ob cas, peuitus revocamus et eas haberi volamus 
pro infectis. >» — Et la glose de Jobannes Andreœ sur ce texte, v'» Pro inpectis : 
« Pcr hoc puto quod cxconiniunicalas ex viribus illius coustiUitionis abso- 
latione non egevit Et vide quanta est papalis potestas circa ea quae simpticîter 
sunt de jure positivo; quia rcvocat illa ut ex tune; et facit ad ea qum scripsi, 
Qui filii sint legitimi^ Per venerabifem. glos. 2. >* 

3. Panormit., sur c. xin, X, Qui /Hif\ u^ 22 : « Qaintam ponit opîDÎonem 
Johannes Andréas et satiâ notabiiem. Dicit enim quod : Aut vult papa legiti- 
mare prolem susceplam ex coitn non matrimoniali saltem consensu et aflFé- 
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nus*, fit fortune; et Ton peut dire qu'il a trouvé le nom en même 
temps que la chose. Il n'y avait copendant encore là qu'une 
annulation rétroactive de rillégitimité, ainsi que cela résultait 
clairement d'une autre distinction faite par le même docteur 
enlre la dispense des empêchements de droit ecclésiastique et 
celle des empêchements de droit divin, qu'il admettait dans 
une certaine mesure*. L'application de ce mode spécial de lé- 
gitimation était d'ailleurs nettement déterminée par le principe 
dont on l'avait tirée. Il ne pouvait s'appliquer aux enftints nés 
hors du mariage, ex solulo et soluta; car, le mariage étant 
ici le seul objet sur lequel le pouvoir pontifical eût directe- 
ment prise, pour qu'il pût atteindre les enfants, il fallait trou- 
ver un mariage existant dans la forme, quoique nul au fond, 

ctione,et non potest, quia ex quo inter parentes non fuit matrimonium sàitcm 
de facto non potest papa inducere matrimonium suppiendo consensum, nec 
disponere iu matrimonio; non posset legitimare.quia esset directe disponere 
super temporalibus... Aut proies fuit suscepta de coitu matriiiiouiali, licet 
matrimonium de jure non tenuerit, et tuuc aut matrimonium non tenait, im- 
pediente lege divina, et non potest legitimare quia njn potest disponere in 
illo matrimonio contra legem divinam; — aut non teuuit, impediente lege 
canonica, et tuuc aut papa utitur verbo legitimatiouis, legitimando sciiicet 
matrimonium et prolem, et efflcitur proies légitima quoad utrumque forum, 
quia papa potest tollere impedimentum iuductum per canonem, et sic reman- 
sit matrimouium validum ; aut utitur verbo dispeusatiouis, et tauc quia dis- 
pensatio est stricti juris, refertur solum ad ea in quibus fuit exprese dispen- 
satum. w 

1. Panormit., sur c. xiii, X, Qui fi/Hy n^ 23 : u Moveor per textum juncta 
glossa iu fine, in Clem. 1, De imm. Eccles.^ ubi dicitur quod tauta est papae po- 
testas circa jus positivum utpossit tollere constitutioues etiam quoad eiîectus 
prseteritos, adeo ut excommunicatus vigore illius constitutionis nou indigebit 
absolutione, quod est valde notandum. » 

2. Panormit., sur c. xui, X, Qui fiiUi n^ 23 : « Nam solum Jo(anne8^ An(dre8e) 
permittit quando papa légitimât incipiendo a radice matrimonii. » 

3. Panormit., sur c. xiii, X, De rest. spoL, H, 13, n« 17 : « Adde tamen hic 
unum uotabile dictnm Jo. Andréas positum in extraneo loco (c. Per venera- 
bilem) ubi dicit papam ex causa dispeusf^are posso etiam in gradibus divina 
lege prohibitis, allegando istum textum. Et uuam differentiam fadt inler istos 
graduB et illos hutiiana lege prohibitos. Dicit enim quod in illis potest dis- 
pensare circa matrimonium jam de facto cou tractum, ut valeat ex tune. In illis 
yero non dispensât nisi ut valeat ut ex nunc, quasi non possit facere ut illi 
qui sunt nati contra legem divinam censeantur legitimi ex tune. Cogita bene 
et semper tene menti. » 
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par le consensus des époux de fait. Lorsque le mariage nul 
avait été contracté de bonne foi par Tun des époux, la dispen- 
satio in radice n'avait pas d'objet, caries enfants étaient légi- 
times de plein droit. Enfin, s'il s'agissait d'enfants adultérins, 
nés d'un bigame, elle était impuissante, car le ligamen^ qui 
rendait ici le second mariage nul, était un empêchement de 
droit divin. Elle s'appliquait aux enfants incestueux, comme à 
tous ceux nés d'un mariage dont la nullité avait pour cause 
un empêchement de pur droit humain. 

Telle fut d*abord l'institution. Elle n'avait pour but que la 
légitimation des enfants. En accordant la dispensatio in radice^ 
on tenait que le pape ne faisait pas et ne pouvait pas faire que 
le mariage n'eût été nul dans le passé; il effaçait seulement 
les effets que cette nullité avait produits quant à l'état des en- 
fants. Ce dernier résultat était possible, parce que la filiation 
légitime est une création de la loi humaine, sur laquelle le lé- 
gislateur peut opérer à son gré; mais le mariage, au contraire, 
était un sacrement, et rieu ne pouvait faire qu'il eut existé à 
un moment où, en réalité, il ne s'était pas formé. On tirait de 
là une conséquence logique: malgré la dispensatio in rculice^ 
lemariage, quant aux époux, ne pouvait prendre existence que 
dans l'avenir, à partir du moment où la dispense avait fait dis- 
paraître Tempêchement, et encore fallait-il pour cela un nou- 
veau consentement des époux. C'est la doctrine qu'enseignait 
encore très nettement Gonzalez Tellez^ Il se demandait éga- 
lement si la dispensatio in radice pouvait intervenir après la 
mort de l'un des époux'. Il adoptait pourtant l'affirmative, 

i. Sar c. XIII, X, Qui filii^ n» 22 : « Non dicimus (ut pro contraria opinione 
ponderatur) pontificem posse efficere qnod matrimonium fuerit a principio 
▼alidum vel qnod nunc iocipiat valere absque novo consensu. Hsc eninioiniiia 
planu m est pontificiœ non subesse potestati. Sed solum dicimus posse ponti> 
ficem dispensare prout ex tune in ipsa irrîti inatrimonu radice, delere et re- 
Tocare omnia damna ex quocumque jure humano incursa, et prolem restituere 
in Ulum statum, quem haberet, si orta fuisset ex matrimonio valido ; nam 
dispensando in lege ccclesiastica prout ex tune, et in hoc sensu illam revo- 
cando, cui tanquam fundamento illegitiraitas et alla damna nitebantnr, pro- 
culdubio corruunt. >v — Cf. Sanchez, Z>* sacr, matr., 1. VUI, disp. Vil, n* A. 

2. Sur c. XIII, X, Qui filii^ n» 23 : « Dubium movet, nam cum parentes nun 
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parce qu'il ne s'agissait que de la légitimation des enfants, 
qui pouvait très bien intervenir après la mort des parents; 
l'annulation de rillégitimité dans le passé se concevait tout 
aussi bien alors que du vivant des deux époux'. 

Dans les temps modernes, cetle doctrine a été profondé- 
ment modifiée, et la sanatio in radice est devenue véritable- 
ment une institution nouvelle. Elle ne sert pas seulement à as- 
surer \dL plenissima legitimatio des enfants*, qui, en réalité, est 
passée au second plan; elle valide principalement et surtout 
le mariage lui-même au regard des époux ; elle lui donne 
rétroactivement force et valeur, sans qu'il soit besoin d'un 
nouveau consentement de leur part, sans que Tignorance ou la 
résistance de l'un d'eux puisse empêcher la dispensatio in ra- 
dtc€y obtenue par l'autre, de produire cet effet*. Ce plein pou- 
voir de la papauté sur les mariages nuls s'est trouvé répon- 
dre parfois à des besoins pratiques, dans des circonstances 
extraordinaires où Ton jugeait nécessaire de valider une 
union, et où cependant il était impossible d'obtenir un nou- 
veau consentement des époux. Mais, pour donner à l'institu- 
tion cette portée nouvelle, il a fallu la rattacher à un nouveau 
principe. Pour cela, instinctivement peut-être, les docteurs 
modernes ont remonté eu quoique sorte le cours des temps; 
ils ont repris le principe originaire et essentiel du droit cano- 
nique : c'est le consentement des époux qui fait le mariage; 
et voici comment ils ont raisonné. Lorsque le mariage n'est 

possent de novo coatrahere valide, videtur dod posse dari retrotractationem, 
et per consequens dispensationem in radice. » 

i, Gonzalez Tellez, loc. cit. y n® 23 : « Ratio ex eo provenlt, nam hîBC dispen- 
satio in radice non fiindatur in ablatione impedimenti dirimeutis, ut poslea 
▼alide contrahatar matrimonium, sed solum nititur in revocatione iegis eccle- 
siasticœ propter quam prius matrimonium irritum fuerat; quo casii, cum facta 
fuerit dispensatio, facta censetur prout ex tune, quando matrimouium con- 
tractum fuerit, ita ut omnes effectua inde producti aboleantur. » 

2. Perrone, op. cit., tome U, p. 162. 

3. Feije, op. cit., n» 765, p. 787 : « Antiquiores auctores de ea vix aliter 
scribunt quam ut de plenissima prolis legilimatione : receutiores vero potis- 
simum, ut de medlo occurratur incominodiâ ex necessilate renovandi con- 
Bensum orituris, proesertim a parte nuLlitatis ignara. » 
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pas annulé par un empêchement de droit naturel ou de droit 
divin, le consentement )lonné par les époux^ quand ils ont 
conlracté, aurait produit tous ses oiïets conformément an droit 
naturel et créé un mariage valable et indissoluble, s'il n'avait 
pas rencontré devant lui la loi ecclésiastique^ qui, en créant 
un empêchement, lui a enlevé sa force et sa vertu. Mais le lé- 
gislateur ecclésiastique peut abroger cette loi dans respëce, 
l'abroger rétroactivement, en effaçant tous les effets qu'elle a 
produits dans l'intervalle; lorsque cela a lieu, le consentement 
se trouve avoir pleinement opéré au jour même du mariage, 
car l'obstacle qui pouvait le rendre impuissant se trouve écarté 
comme s'il n'avait jamais existé, et le consensus a repris sa 
force et son élasticité premières*. En même temps, les inter- 
prètes modernes ont, en celte matière, changé le sens de la 
terminologie ancienne : pour eux, Texpression sanatio meUri- 
monti in radice vient de ce que le consentement est la cause 
et la racine même du mariage*. On ne saurait dire au juste à 

1. Pernme, op. cit. y tome U, p. 133 : « Piiemitteaduai est conjugii coutractum 
oriri a conseusu libcro utrinsque coutrahentis... Ast dod qui vis cou:^eDSlls 
ad coutraheuduin malrimonium sufficit, sed necesse est prsterea ut sil le^i- 
timus... Si sit illcgilimus jure uaturali presse suinpto. aut jure diviuo, ita 
Titiatur ut duUo modo saoan posait ab humaua quavis auctoritate. pcrpe- 
tuoqui> idcirco irritum pennanebit coujugium ita inegitîme coutractuai. Si 
Tero illegitimus sil jure tantum canouico, seu ob impedimeutuui aâquod 
dirimeus ab Ecclesia coustitutum, tauc licet iia vitiatus sit cous«*usus ut 
coutractum conjugalem irritum reddat, iiihilomiuus vi ejusdem auctoritatis 
qua impedimentum statutum est, scilicet Ecclesiae, tolli etiam potest; seu 
vitium illu'i ita sauari potest ut, eosublato, tum contractus validus exsurgat, 
tum sacramentum, illosque omnes producat elTectu;?, quos produxisset uîd 
obfuissel vitium iliud. » — Feije, op, cit., u® 766, p. "89 : « Slmplex di&pen- 
satio efleclus habet pro futuro tautum, et uoa sauat couseusum jam prsstitum, 
sed dispensatio in radice consensus jam pnestiti sanationem operatur letro- 
agi'udo, quia pontifex, quod iti omui iege ecclesiastica facere potest, legem 
imjtedimcuti abrogat ex tune, quauquum in particulari uuuc casu. Consensus 
erat ualuralis sed încffîcax et invali<lus ad efficicudum matrimouium : hinc 
iuvalidum boc erat et proies illegitinia. Dispeusatio autem in radice sanat 
radicem seu consensum initio vitiose prœstitum, adeo ut iste. quemadmodum 
olim actu prœstilus absque objice impedimeuti effecisset validam matrimouium 
prolemque cousequcuter icgitimam, ila nuuc virtualiter perseverans, ex tune 
sublato objice illico et nalura sua validura effîciat matrimouiam et proinde 
proinm legitimam. » 

2. Perrone, op. cit., tome II, p. 157 : « Intelligitur quarc dicatur sanatio 
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qaei moment précis cette doctrine nouvelle s'est affirmée, 
mais on peut compter au nombre de ses principanx construc- 
teurs le pape Benoit XIV, qui en a donné une formule très 
nette*. 

Cependant les auteurs modernes diiïérent quant à Tanalyse 
juridique du pouvoir si considérable reconnu ici à la pa- 
pauté, et trois explications diverses sont fournies. Selon les 
uns, il y a là une fiction de droit, par laquelle Tautorité ecclé- 
siastique est censée avoir accordé la dispense et supprimé 
l'empêchement au moment même du contrat*. D'après les 
autres, ce serait Tapplicalion d'une réserve faite par le légis- 
lateur lui-même : celui-ci, en établissant un empêchement di- 
rîmant, aurait voulu réserver à TÉglise le droit de l'écarter 
lorsque cela serait nécessaire '. Enfin, une troisième opinion 
explique simplement Isisanatio in radice par l'abrogation par- 

matrimonii in radice aut a radice^ quia vi(îelicet consenFUs, a quo contractus 
matrimouii pendet, rndix est, ut diximus, uude coujngium validum sit aut 
iiivalidum... Cum ilaque consensus hic affectus vitio fuerit ab initio, idque ita 
deinde tollatur, ut consensus ipse legitimus censeatur et fiât pro illo primo 
instante quo datus est, adeoque jure eiTectus omnes eliciat perindc ac si a 
suis primordiis legitimus fuisset, merilo matrimouium ipsum sanari dicitur 
in radice. » 

1. De synodo diœces., 1. XIII, c. xxi, n° 7 : « In aliquibus circumstantiis 
coDceduntur quredam dispensatioues quîc dicuntur in radice m'itrimonix^ per 
quas renovandi consensus necessitns tollitur... Certum tamen est hujusmodi 
dispeusatioaes... concedi quidem aliquaudo, gravissimis urgentibus causis, 
et quatenus conjunctio conjugum extnusecam speciem habeat justi malri- 
monii, neque copula fuerit manifeste foruicaiia; sed tune solum cum impe- 
dimentum, propter quod matrimouium irritum fuit, nequaquam ortum habuit 
a jure divino vel naturali, sed a lege dumtaxat ecclesiastica, quaui positivam 
vocant et cui summus pontifex dero^are potest; non sane agendo ut matri- 
monium nulliter contractam non ita contractum fuerit, sed elTectus iiios de 
medio tollendo qui, ob bujusmodi matrimonii nullitatom, aute iudultam 
dispensationem, ac etiam in ipso contraheiidi matrimouii actu producti fue- 
runt; juxta Clementinam, Quoniam^ De immuniiate eccleaiarwn. » 

2. Perroue, op. ât.^ tome II, p. 160 : « Prima it^que ratio hujus rei expli- 
candc'e est fictio juris. Homanus pontifex se reTert quo<lammodo ad actum 
celebrandi conjugii... Nimirum per fictionem juris Ecclesia impedimentum 
ita tollit ut illud sustulisse in actu ipso dati consensus ceusealnr. » 

3. Perrone, op, cil., tome II, p. 161 : « Alii rem sibi videntur melius expii- 
care cum dicunt Ecclesiam im{iedimentn quid«-m constituisse, sed non omnino 
absolute ac pro quovis casu, sed sibi judicium réservasse de extraordinariis 
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ticulière et rétroactive de la loi ecclésiastique, prononcée par 
le souverain pontife avec annulation de tous les effets pro- 
duits'. C'était la justification ancienne de la dispensatio m ra- 
diée^ celle que donnaient Johannes Andrew et Panormitanus*; 
c'était celle à laquelle se référait encore Benoit XIV, mais 
elle s'adapte peut-être moins bien que les deux autres à la 
théorie nouvelle. 

D'ailleurs, les auteurs n'adnxettent point tous les consé- 
quences extrêmes qui découlent de cette théorie. Certains, 
comme Feije, enseignent que le mariage ne devient valable 
en lui-même et à Tégard des époux qu'à partir du moment où 
intervient la dispensatio in radice^. C*était bien la doctrine 



quibusdam rerum adjunctis, io quibus ea impedimeota non obsiot, qnominus 
consensus effectua suos producat. In bac sententia concipi debereut ejusmodi 
impedimenta quodammodo alicui conditioni vel reservationi, seu exc«*ptioni 
obnoxia ex ipsa mente l»>gialatori8. » — Feije, op. cii.^ n' 766 : « Quoad 
matrimonii ex nunc validitatem, pontifex vitium consensus olim actualis et 
nunc Tirtunliter perseverautis sanandi potestatem habet, quia impedimentum 
juris ecclesiastici ex tune toUere potest, et boc ex tanc directe subiato, 
consensus substantialiter requisitus ipsa sua natura effectns etiam suos pro- 
ducit, sive quia, juxtaaiios, impedimenta juris ecclesiastici non absolute irritant 
sed suspendunt consensus naturalis efQcacitatem, et exceptionem seu condi- 
tionem babent annexam pro eveutibus extraordinariis in legisi^latoris arbitrio 
positos. sive quia, juxta alios, impedimeota non habent vim tautum suspensi- 
Tarn, cons^eusus tamen renovatio ex sola sedis apostolicœ voluutaterequiritar. » 
— Archiv. fûr kalho/ischen Kirckenrechly 1880, I, p. 1 et suiv. 

1. Perrone, op, cit. y tome II, p 169, note 23 : « Hsc fortasse simplicissima 
et ojitima ratio est iutelligendi quomodo sanatio fiât matrimonii in radioe. 
Directe irritautur effectus impedimenti seu Icgis ecclesiasticœ quod legislator 
ex ipso jure facere potest. Hinc consensus de se suos parit effectus. » 

2. Ci-de:}siis, tome II, p. 358. 

3. Ci-dessiis, tome II, p. 363, note 1 . 

4. Feije, op. cit., n» 766, p. 789 : « Realiter validum matrimonium non fit 
nisi eo momeuto, quo sanatio in radice applicatur modo postea indicando, 
sed proies légitima babetur iude ab initio matrimonii. Diversimode enim pro 
natura sua producuutur isli indirect! effectus... Quum poutifex non possit 
efficere ut matrimouium ante non fuerit iovalidum, ex nunc tantum validum 
est. Quod vero ad proiis legilimationem attinet, ut pontifex legem ecclesia- 
sticam aliam potest abrogare, quoad effectus jam productos ejus potestati 
omnino subjectos, adeo ut bi prorsns non considerentur, sed deleantur ac si 
lex nuuqaam extitisset; ita potest eodem modo abrogare seu tollere illegiti- 
mitatis effectus. » 
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ancienne*; mais Tidée nouvelle, qui sert de base à Tinstitu- 
tiou, semble impliquer la validité rétroactive du mariage, 
pleine et entière, à Tégard de tous*. D'autre part, personne 
ne prétend qu*il faille, pour la revalidation, un nouveau con- 
sentement expressément et spécialement donné par les époux : 
la sanaiio, sous sa nouvelle forme, a eu justement pour but 
d'exclure la nécessité de ce nouveau consentement. Mais, cer- 
tains exigent que le consentement jadis donné lors du contrat 
subsiste encore et persévère virtuellement et moralement'. 
Cela est parfaitement logique chez ceux qui admettent que, 
dans la sanaiioy le mariage en lui-même est validé seulement ex 
mmc*; mais cela est contraire au principe dont on est parti, et 
c'est là une opinion inconséquente; car, si Tancien consente- 
ment ne suffit pas, il en faut un nouveau exprès et dans les 
formes. Perrone parait être dans la véritable logique lorsqu'il 
enseigne que le consentement donné au jour du mariage suf- 
fit, sans autre condition, car c'est lui seul qui opère *. Il montre 
que la pratique pontificale admet la pleine ^ana/ib, alors même 



1. Ci-dessus, tome H, p. 360. 

2. Perrone. op. cil. y p. 172 : u EfTecius potissiiui sauationis in radice aunt: 
relate ad conjuges primiiivus matrimonii ipsius valor, relate ad prolem legiti- 
matio pleuissima. » 

3. Perrone, op. ci7.,p. 173 : « Verum hic altéra qusestio ab auctoribus agi- 
tatur, num scilicet necesse sit ad hoc ut valeaL sauatio in radice ut prior 
consensus moraiiter perseveret. Non desunt qui ejusmodi necessitatem 
adstruant. » 

4. Feije, op. ciL, p. 789 : » Quoad matrimonii ex nunc validitatem, pontifex 
vitium consensus olim aclualis et nunc virtualiter persévérants sanandi pote- 
statem habet. » P. 790 : « Cum sanationis in radice manifestum fundamentum 
sit consensus naturalis olim rêvera prœstitus, et, quod spectat ad couvalidan- 
dum matrimonium atque in eo permanendum, simuL etiam illius consensus 
perse veruntia virtualis. » — Feijn parait admettre aussi que, lorsque la sanatio 
intervient après la mort d*un époux, elle ne produit effet que quant à la légi- 
timation des enfants, p. 790 : « Sanatio in radice interdum datur pro sola 
prolis Légitimation e, nedum utroque conjuge vivente, sed etiam utroque vel 
alterutro vita functo. » 

5. Op, cit., p. 173 : « Attamen non videtur per se hœc nécessitas (perseve- 
rantiœ moralis consensus; absolute requiri, cum sufûciat prior consensus in 
actu matrimonii elicitus, cujus reipsa per dispensationem veluti radix sana- 
tur. M 
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qu'un des conjoints rolirerail formellement «on consentement 
et demanderait la nullité du mariage', lequel peut être alors 
en quelque sorte exproprié de son action en nullité par la vo- 
lonté papale. Par suite encore, Istsanatio peut être accordée 
après le décès d*un époux. Mais, en fait, en accordant la sana^ 
tio in radice^ le pape peut en subordonner Teffet à un reoou- 
vellement du consentement, ou à la constatation que celui 
donné jadis persévère toujours *. 

Pour que la sanatio soit possible, deux conditions seule- 
ment restent exigées en définitive, et elles résultent à la fois 
de la tradition ancienne et de la nouvelle conception. Il faut, 
d'abord, que reuipèchemeat qu*il s'agit d'eiïacer soit de pur 
droit ecclésiastique. Il faut, en second lieu, qu'on ait devant soi 
un mariage de fait, nul en droit, mais existant dans la forme : 
le pape ne pourrait pas transformer rétroactivement par dis^ 
pensatio un concubinage en mariage légitime. Cela s'expliquait 
autrefois, quand il ne s'agissait que de la légitimation des en- 
fants illégitimes, par cette idée que le mariage était le moyen 
qui permettait seul au pape d'opérer indirectement cette lé:^iti- 
mation. Cela s'explique maintenant par cette idée que le con- 
sensus matrlmonialis est le véritable élément opérant dans la 
sanatio in radice, et celte considération va fournir la solution 
d'une dernière difficulté*. Puisqu'il faut un mariage de fait 
et dans la forme, si les époux ont contracté clandestinement, 
sans se conformer aux prescriptions du concile de Trente, dans 
un pays où elles sont entrées en vigueur, il semble que cette 
union informe, inexistante dorénavant pour le droit cano- 



i. 0/). cit.y p. 174, i7j : « Beoedictus XIV non soluni inter conditiones ad 
daudaui hujutimodi sanationem Qunquam recenset hanc pcrseverautiam 
moralein iii dato couspusu, vcraui etiam excludit satis aperte, dura c^mcessit 
dispensatiouem in radice raatriniouii dura alter coujugum in trlbaualihus 
Bollicilavorat solntiouetn, adcoque, quant ura in se crat. suuin cousçiisum retra- 
ctaverat... luque lautum abest ut reuovalio cousensus necessaria sit, ut per se 
ne requiratur quiiiMu moralis consensus perduratio, imo neqae quauJoque 
obsit cousensus rutractatio. m 

2. Perrone, op, ni,, p. 113. 

3. Perrone, op, cit., p. 159. 
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nique, ne puisse fournir Tol^jet d'une sanatio in radice. lï n!én 
est rien cependant. Ce qui est essentiel dans cette théorie, 
qui reprend en partie les principes antérieurs au concile de 
Trente, c'est le consensus malrimonialis; la forme n'est qu'im 
accessoire, Si elle, manque, cela n'enlraine qu'un empêchement 
dirimant de droit ecclésiastique, dont le pape peut accorder la 
dispense; mais le consentement, la radix, peut exister sans 
elle. Cela est tellement vrai que le mariage clandestin est 
l'une des hypothèses auxquels on songea d'abord à appliquer la 
sanatio in radice\ et certains auteurs ont été jusqu'à soutenir 
qu^elle ne pouvait s'appliquer qu'aux mariages nuls à raison 
de la clandestinilé ou du rapt*. Il y en a une application cé- 
lèbre dans Tacte par lequel la papauté conféra la sanatio in ra- 
dice aux mariages purement civils contractés en France pen- 
dant la Révolution', En sens inverse, on décide que, si la 
forme existe, mais non le verus consensus^ la sanatio est im- 
possible; on applique même cela au mariage nul contracté de 
mauvaise foi par l'un et l'autre conjoint*. 



1. DccisioQ de la Congrégation du Concile, dans Schiilte et Richter, p. 302 : 
<( Suminiis pontifex, concurrente légitima causa, potest matrimouium irritum 
propler defer.tum prœsentiae proprii parochi vel ob aliud quodvis impediuiea- 
tum de jure tantum ecclesiastico matrimouium dirimens iu radice couvali- 
dare. » 

2. Bastou, cité par Perrone, tome II, p. 170. 

3. Instructio cardinalis Caprara, legati a lalere in Gailiis^ circa revalida- 
tionem malnmoniorum nuliiier initorum^ iS avril /^O^ (Migoe, Theolngia Cursus 
complelus, tome XXV, lOi-707); cf. Perrone, II, p. 173. — Feije, op, ciL^ 
p. 792 : « Extriuseca hœc specics deest matrimouiis clandestine, etiamsi 
niatrimouiali aliqua forma, ex. gr. juxta mores regionis celebratis in loco ubi 
ex hac causa uotorie sunt invalida... In illis licet manifeste pro fornicariis 
hab>autur, ûeri timen potest iuteiitiouem seu couseusum matrimonialem 
rêvera non defuisse ; et deest qui lem illa matrimouii species extriuseca seu 
figura, quam régula supra posita exigit, unde pro lis validandis pontifi es non 
facile coucedunt sauationem in radice ; altameu coucedi ab eis potest et inter- 
dum couceditiir, dummodo consensus vere malrimouialis probetur prœslitus, 
et scandai um aureratur vel non oriatnr. » 

4. Perrone. op. cit., p. 159 : « Hinc si ambo contrahentes impedimentum 
uovcraut atqtie ita mala fuie coujuginm inieruut, sanari illud non poti^st : 
nequc enim hujusmodi (icti coujuges in aclu ipso nupliarum verum matri- 
mouium inire sed concubinatum tegere voluerunt. » 
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En terminant ces développements sur les dispenses, je rap- 
pellerai ce que j'ai dit des empêchements fondés sur Tabsenoe 
ou sur les vices du consentement. Ils sont indispensabiles, car 
on les considère comme étant de droit naturel ^ ijure naturaUy 
c'est le consentement réel et libre qui constitue Tessence même 
du mariage. D'ailleurs, tant que les deux époux sont vivants, il 
leur est toujours possible de valider le mariage par un nou- 
veau consentement. La dispense ne se concevrait ici que sous la 
forme d^unesaruitio matnmomi in radicCy intervenant lorsque 
la mort ou la résistance de l'un des conjoints rend impossible 
la validation du mariage par un nouveau consentement. Mais 
l'admettre serait contraire à la conception même sur laquelle 
repose la sanatio in radice. 



i. On CD avait douté cepeadant autrefois, en ce qui concerne Verror persans 
et conditionts, glose sur C. XXIX, qu. i, v** Quod autetn : « G(aDduIphus) allegat 
pro et coutra dislinguendo quatuor errores, fortuna}, qualitatis, persons et 
conditionis ; duo ultimi dirimunt matrimonium, non ex sua natura, sed ex 
constitutione EccIesiiP. Natu simiiiter et papa posset constituere quod duUus 
error impediret quod esset matrimonium ubi esset error persons, sicut et 
tenet pignus, Ucet ibi sit error. Unde ex natura non habet error personie qaod 
impediat. Argumentum tamen est contra iofra de Jacob et Lya, quia nondum 
Ecclesia constituerat, et taïuen tune impediebat. Et est etiam argumentum 
contra, quia error impedit emptiouem. » 
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APPENDICE A 



Opinions des orateurs qui, au concile de Trente, ont présenté la 
distinction du contrat et du sacrement, d*après Theiner, Acta ge- 
nuina ss. concilii Tridentiniy tome II. 

Didacus de Paijva, II, p. 239 : <c Ecclesia tamen, etiamquodclan- 
destina matrimonia sint sacramenta, irritare potest, id est modum 
contrahendi et contractum matrimonii; nam, irritato contractu, irri- 
tatur matrimonium, quod non est sacramentura si contractus matri- 
monii non subsistit. Nam Christus nihil aliud fecit in matrimonio, 
nisi quod sacramentum illud fecit, contractum autem ejus non immu- 
tavit. Igitur ubi non est coatractus, non est sacramentum. Si igitur 
Ecclesia irritât contractum, irritât sacramentum. Potest itaque Ecclesia 
irritare etiam clandestina matrimonia, quatenus sacramentum sunt ». 

Ferdinandus Bellosillo, II, p. 241 : < Potest tamen ea Ecclesia 
irritare. Non enim potestas ecclesiastica minor est quam civilis. 
Civilis autem irritât multos contractus, eodem modo potest Ecclesia... 
Et prseterea quando Chrislus reparavit matrimonium, nibil fecit nisi 
quod gratiam addidit, relinquens contractum in esse suo... Respondit, 
ea ratione quia est contractus irritari potest; nam sinon est contra- 
ctus, non est sacramentum. > 

Petrus Fei'nandeZy ord. Praed., H, p. 241 : « Ad*art. I, respondens 
prsemisit matrimonium bifariam sumi, ut sit contractus et sit con- 
junctio. Idem sacramentum, ut sit signum et gratiam conférât. Ma- 
trimonium autem, uti contractus, non habet rationem sacramenti 
novas legis, licet indissolubilitatem et vinculum inducat, quod non 
habetur ratione sacramenti, sicut sunt matrimonia quse contrahuntur 
per procuratorem, habetque matrimonium rationem indissolubilitatis 
ob iidem, prolem, ut B. Thomas asserit, quod habebatur in lege na- 
turae, neque evangelica lex naturalem destruxit. > 

Taddeus Perusinus, II, p. 244 : c Si autem Ecclesia irritât ea ma- 
trimonia, non irritât matrimonia sed contractum, id est modum rei 

24 
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non autem substanliam (neque minister in hoc sacramento necessario 
requiriturcum ejus substantia et efficaciasit mutuus consensus); po^et 
etiam uti substantiale , cum materia et forma sit substantia ipsius 
sacramenti, id est consensus et verba mutua. » 

Bracharensis ^ II, p. 317: c Dicitque quod hoc Ecclesia potest 
facere, quia ipsa potest invalidare personas, sicut fecit in gradibus 
consanguinitatis; potest etiam invalidare consensum, sicut in timoré 
accidente in constantem virum; erg^o a fortiori potest invalidare con- 
tractum, quod praesupponitur in sacra menti matrimonii. Idem pro- 
bavit quia pa^^anus princeps potest rescindere gradus (contractus) 
matrimoniales : ergo a fortiori Ecicleflia. Pra^terea princeps potest 
facere edietum ut nuUus possit se servituti tradere ; ergo potest facere 
ut nullus possit se tradere servituti matrimoniali nisi tali modo. Dixit- 
que quod rescindendo matrimonia clandestina non facimus ex sacra- 
mento non aacramentum : non enim tangimus sacramentum, sed 
pactum. » — //e méme^ p. 343 : « Dixit quod, facto hoc decreto, con- 
sensus clandestinus non erit materia (sacramenti). Ha^c enim mate- 
ria potest variari, quia est contractus et est in potestate rei public». » 

Lancianensis, II, p. 317 : c Dum Ecclesia irritât materîam matri> 
monii, non irritât eamdem materiam ut est materia sacramenti, sed 
potius ut est materia contracti. » — Le même, p. 345 : c Item con- 
tractus est fundamentum sacramenti, quare Ecclesia^ quae habet 
potestatem super contractu, remoto eo, removetur sacramentum. » 

Sagiensis, II, p. 319 : c Quoad decretum de clandestinis dixit 
maxime esse attendendum quod duo sunt in matrimonio, videlioet 
pactib et sacramentum. Pactio non est valida, sed (si) invalidatur lege 
supericNns . Hae autem pactiones sunt mutabiles juxta diversîtatera 
temporum, etiam in matrimoniis, ut est in gradibus consanguî- 
nitatis : quia sicut Ecclesia illegitimavit gradus consanguinitatis, 
ifa etiam potest illegitimare clandestina; nec irritatur sacramen- 
tum, sed pactio tantum. » 

Clodiensis, II, p. 320 : < Proposuit duo considerando in matrimonio, 
vidëlicet contractus et ratio sacramentalis : ratio contractus est prier, 
quia communier, et pnesupponitur in ratione sacramentali. In ratione 
contractus sunt consideranda quasdam, vidëlicet ipetus et loquela, de 
quibus potest superior decernere ad hoc ut valida sint; ei^ a fortiori 
id potest Ecclesia... et quod, dum irritatur consensus, non irrita- 
tur sacramentum sed id quod praesupponîtur in sacramento. j» — Le 
même^ p; 348 : « Hishabitis ratio contractas praecedit rationem sacra* 
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menti^ non sohim naturà sed etiam tempore, ut patet in matrimohîo 
qucà cootrahitur per procuratorem, et in matrimonio paganorum qui 
postea fiunt christiani. Item in matrimonio ratio contractos se hàbet 
ad ratîonem sacramenti, sicnt subjectum ad accidens et natura- ad 
gratiam. £t ex conseqtienti Ecslesia potest irntare clandestîna et 
«xpedit irritare eadem. Ecclesia per Ëvanstam damnavit hujusmodi 
dand^stina, tanquam adultéra. Si igitur princeps sœcularis potest 
irritare contractus, a fortiori ecclesiasticus. > 

Brugnai^tëiSy II, p. 820 : < Forma decreti non placet; sed de- 
flcribatur a synodo modus^ quo contrahendum est matrimoninm, et ita 
tan^emus oontractum matrimonii non autem sacramentum. Dicatnr 
ergo quod contractas matrimonii ûat coram parocho, atioquin sit 
nullum, et praeterea adsint très testes. » 

Leriensis^ II, p. 8&3 : « Contractas ex natura saa estai subja'deat 
potestati reipublic», ergo contractas matrimonii subjacei ipoiesUÊÛ 
reipublicœ'. Nam hujusmodi cootractus, quamvis acquiaiverit iUTepu-^ 
blica rationem aacra;nenti, tamen non perdidit rationem contractas* : 
tantom est hsec differentia, quod extra rempublicam christianam est 
sasottlaris contractus; in Ecclesia autem christiana, ratione sacramenti, 
est ecelesiastkus contractus. » 

MeâemUy II, p. 324 : « Quoad decretum de clandestinis dixit quod 
ratio sacramentaiis est perfectîo matrimonii : ergo praesupponit ma- 
trimonium et ex conséquent, sicut principes ssecuiares possunt for- 
joam matrimonii immutare, a fortiori id potest Ecclesia.' ^ — Le 
même, p. 355 : < Et contractuum formse pbssunt mutari, quare matri^ 
monii contractus in meliorem^formam mutetur, et decernatur îrritari 
coBsenëus potius quam personas, quia utrumque Ecclesia potest fadere. » 

Montisfaiiici^ II, p. 324 : < Quoad decretum de clandestînis dixit 
Eeclesiam posse irritare clandestina, quia pars matrimonii humfàni est 
^variabilisy sed forma decreti non placet, quia videtur implic^hre qùod 
sit materia babiKs etsimiliter forma, et non succédât sacramentum. » 

Aifriemis, II, 324 : « Ecclesia potest omnes contractas irritare et 
facere inhabiles ad contrahendum; ergo potest irritare clandestina; et 
dixit non tangitur sacramentum, sed contraetum tantum et praeintel- 
ligitur sacramentum (sacramento). » 

Gebêntiemik^ Qy p. 325 : c Quoad decretum de clandeâtinis placet, 
et aptentur verba ut non' sacramentum sed contractus irritetur. » 

Cotr^nensity II, p. 326 : « Quia Ecelesia non irritât sacramentum 
sed contradttin. i 
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LegionennSf II, p. 326 : c Probayit quod irriUlio clandestinomiii 
matrimoniorain potest fieri ex ralione potestatis reipublicae ad qaaiii 
periinet determînare quod expediens ait etiam contra Toluntates par- 
ticulares ; a fortiori id potest Ecclesia in qua adest potestas sapenu* 
turalifl. > — Le même , p. 358 : « Item dixit quod consensus intrin- 
secus in se prscedit tempore sacramentum , quia sacramentiun 
requirit aliquid sensibile exterius. Ecclesia igitur, irritando consul- 
sum, non tangit sacramentum. » 

Almeriensitj II, p. 326 : « Et quod, dum hujusmodi clandeslina 
irritantur, non irriUtur matrimonium poatquam est sacramentum, 
sed antequam sit sacramentum, et quod melius sit irritare contra- 
ctum clandestinum quam illegitimare personas, quia primo modo 
illegitimatio est magis universalis. >i 

UxentinuSf U, p . 327 : « Quoad decretum de clandestinis plaoet 
hujusmodi matrimonia omnino irritare propter magna incouYenien- 
tia, quae ex eis proveniunt, neque ex hoc tangi aliquo pacto sacra- 
mentum. » 

Civitatensis, II, p. 328 : « Prœterea in matrimonio est contractus 
et sacramentum : et contractus ordine naturœ pnecedit sacramentum, 
et sic possit irritari ab Ecclesia, quia forma sacramenti praesupponît 
contractum legitimum. » — Le méme^ II, p. 362 : c Dixit procul- 
dubio Ecclesiam posse irritare hujusmodi matrimonia, personasqne 
non posse esse proprie materiam sacramentorum ; et ideo si Ecclesia 
illegitimat personas, nullo modo tangit materiam hujus sacramenti; 
nam in nullo alio sacramento personae sunt materia. In condlio Flo- 
rentine, quamvis in caeteris sacramentis assignata fuerit materia et 
forma, tamen in hoc sacramento nihil dictumestde materia et forma, 
neque etiam de ministre; sed dixit tantum consensum esse causam 
eflicientem hujus sacramenti. Quapropter Ecclesia videtur habere 
potestatem super consensu, quia ibi est ratio contractus, qui est in 
potestate reipublicae, et est praecedens sacramentum, cum sit causa 
efGciens, quae praecedit effectum. Consensus enim dicitur praecedere 
matrimonium, sed qui sit legitimus. > 

NamurcensiSj II, p. 328 : « Nec est simile de baptismo et de ma- 
trimonio; nam baptismus est tantum sacramentum; sed matrimoniam 
non solum est sacramentum, sed etiam contractus, et ex hoc est in 
potestate Ecclesiae. » — Le même, p. 363 : « Matrimonium autem 
continet in se etiam consensum, qui subjacet reipublicae et aucton- 
tati Ecclesiae ; ex quo sequitur quod Ecclesia irritans hujusmodi con- 
sensum non tangit aliquo modo sacramentum. » 
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GaditanitSy II, 330 : c Quoad decretum de. clandestinis dizit Eccle- 
siam posse irritare matrimoiiia, puta contracta et non consummata 
per ingressum religionis : ergo a fortiori potest irritare praeambula 
sacramentorum, prout fieret in hujusmodi irritatione. » 

ColumbriemiSy II, p. 330 : c Probavit quod potest magistratus sœ- 
cularis rescindere consensum intrinsecum ; ergo Ecclesia potest re- 
scindere consensum intrinsecum , cum habeat potestatem super 
omnia». 

Lucensisy II, p. 331 : « Item contractus et sacramentum non solum 
distinguuntur ratione sed etiam realiter et tempore. Nam matrimo- 
nium per procuratorem est contractus sed non est sacramentum ; 
propterea ratio gratise seu sacramentalis non tollit id quod expedit 
reipublicae, quia gratia perûcit naturam ; ideo sacramentalis non tol- 
lit libertatem irritandi contractus matrimoniales, cum expedit. i» — Le 
même, p. 365 : « Circa clandestina probavit Ecclesiam posse ea irri- 
tare, tam in quantum important contractum, quam ut important 
sacramentum... In quantum sacramentum potest irritari, quia hoc 
sacramentum praesupponit contractum et sequitur naturam contra- 
cluum. Unde, si contractus est verus,8uccedit sacramentum, alioquin 
non. Quare si Judei, antequam baptizentur, contraxissent in tertio 
gradu secundum legem eorum, facti postea christiani, Ecclesia non 
dlssolveret eorum matrimonium, quia contractus eorum fuit licitus. 
Si autem contractus fuisset illicitus^ quando contraxerunt, dum efQ- 
cerentur christiani, dissolveretur; quia sacramentum prsesupponit 
contractum; sed Ecclesia potest tollere contractum, ergo ex conse- 
quenti sacramentum matrimonii : banc sententiam tenet Ostiensis, 
et s. Ântoninus Florentinus, et conc. Coloniense; nec est aliquis 
doctor alicujus nominis qui dicat contrarium. » 

MonopolitanuSj II, p. 332 : « Quoad decretum de clandestinis, 
dixit Ecclesiam proculdubio posse illegitimare hujusmodi matrimonia, 
non enim irritatur sacramentum sed contractus. :» 

Generalis Prœdicat.^ II, p. 333 : c Dixit etiam quod contractus est 
in potestate reipublicae; quia placet ut irritentur omnia clande- 
stina. Ti 

Naxiensisy II, p. 345: « Dixit Ecclesiam posse irritare clandestina, 
quia prœvenit contractus qui est in potestate Ecclesiae ; nam S. Tho- 
mas ail, cum matrimonium sit verus contractus, subjacet legibus po- 
sitivis^ sicuti alii contractus. 7> 

JustinopolitanuSy II, p. 349 : « Dixitque très testes necessarîos 
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e«e ad conGciendum coniractum, qui praeaupponitur in saeraïasBto 
matrimonii. Item quando in matrimonio vir dicit : c E!go aectpîo te 
in meam », antequam mulier assentiat, non est forma sacramentt ; 
ergo pro illo tempore potest irritari consensus viri, seu prius loquen* 
tis, cum lune non sit sacramentum. » 

Segobiemis, II, p. 350 : c Tria sunt diversa, contractus matrimo- 
niiy malrimonium et sacramentum matrimonii. Item hoc sacramoi- 
tum est peculiare, quia in eo materia est forma sacramenti hujus ; 
quapropter non potest dici quod irritatione clandestinorum destnutur 
qiiod est de essentia hujus sacramenti. > 

Cuuriensiiy II, p. 352 : c Probavit quod id Ecclesia potest» quia 
matrimoniam habet rationem contractus. Item quia in matrimonio 
est duplex vinculum naturale et supernaturale. Ecclesia habet pote- 
statem Huper vinculo naturali, quod prœsupponitur in vinculo super- 
naturali, quod importât rationem sacramenti. > 

Aquilanensis, II, p. 354 : c Matrimonium magis subjacet deter- 
minationi Ecclesias quam baptismus, ratione contractus qui non 
solum subjacet determinationi Ecclesiae sed consuetudini. » 

Mpntûmarani, II, p. 354 : « Quoad decretum de clandestinis dixit 
quod non est tutum in fîde dicere Ecclesiam non posse irritare clan- 
destina. Nam Ecclesia potest irritare contractum, in quo fundantur 
matrimonia ; idque fecit irritando contractum consanguinitatis, et 
hujus ratio est statutum Ecclesiae. » 

Osiunentis, II, 359 : «c Respondit ad rationem eorum qui dixerunt 
id non posse ab Ecclesia fieri, cum Ecclesia non habet polestatem 
circa ea quae sunt de essentia sacramenti, contractus autem est de 
essentia matrimonii, cum ponatur in defensione (deûnitione?) ejus. 
Hoc dixit esse falsum quia in defensione (?) accidentis ponitur sob- 
jectum, quod est alterius generis. Unde quamvis contractus ponatur 
in defensione (?) sacramenti matrimonii, ponitur tanquam subjectam; 
et hoc etiam modo respondit ad id quod dicitur contractum se 
habere ut genus ad sacramentum. Nam sicut species praesupponit 
genus, ita matrimonium praesupponit contractum ; sed contractus 
est in polestate reipublicœ; ei^o est etiam in potestate Ecclesi». » 

UrbevHanuty II, p. 366 * : € Prohibentur matrimonia in cogna- 
tionibus, prohibentur et clandestina ; sed clandestîna contracta te- 

i. A la différence des précédents orateurs, ce prélat est opposé, pour des 
motifs d'intérêt général, k l'annulation dea mariages elandattins. 
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nent; contracta autem in cognationibus non tenent. Hujusmodi 
diversitas est ex diversa causa, aqua sumitiir ratio legis; sed in co- 
gnationibus causa est perpétua et sequalis ; causa vero in clandestinis 
non est perpétua nec a}qualis ; et quod clandestinitas ex se non est 
contra rationem contractus nec contra rationem sacramenti » 

Granatensisy II, p. 392 : e: Deinde probavit quod potest esse 
matrimonium absque sacramento, etiam in baptizato, qui vult con- 
trahere et non vult recipere sacramentum, quia non potest conferri 
invite. ^ 
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Extrait de l'ouvrage intitulé : Summaina, brevis et cotnpendiosa 
doctrina felicis expeditionis et abbreviaiionis guei*tarum et lilium 
regni Frandœ^ attribué à Pierre du Bois. — Bibliothèque nationale, 
manuscrits latins, 6222 c, f« 29 \'*»*. 

Si opponatur eis : c Ecce, per laqueos peccatorum quos fetendîstis, 
tôt pereunt quibus mortis occasionem dedistis; ob hoc pereunt tôt, 
ut videtis, per dampnationes quas deferunt, alias non perituri » ; et, 
si dicatur: « Ostendatis salvatos et lucrifactos Domino contra Sathan 
per vestra statuta, alias non salvandos; apparentem et verisimilem 
redargutionem emitelis » ; docere non possunt unum solum per sua 
statuta' salvatum, alias non salvandum; [nec] posset poni unum 
exernpium. Apostolus dicit : c Unusquisque suam habeat uxorem 
propter fornicationem evitandam, sic caste vivendo » ; apostolus 
nullum ex(c)ipit, cum dicit < unusquisque ^ ; quia qui omnem dicit, 
sic dicendo nihil ex(c)ipit. Sancti Patres qui senes erant vel décré- 
pit!, quibus^^ non erat forte difficile fornicacionem fugere et ab omni 
consorcio mulierum abstinere, dixerunt : o: Perpetuam continentiam 
Yovemus et statuimus omnes ad sacros ordines promovendos simile 
votum seculuros et servaturos sub pœna peccati mortalis» ; sacrorum 
ordinum recepcionem, adeplionem utentibus consorcio [suarum] * 
conjugum prohibuerunt, taies repulserunt. In veritale fornicatores, 
adultères et incestuosos [silentes] verbisque se proûlentes continentes, 
licet suis factis conlrarium ostendentes, simulacionem et ypocrisim 
amplectantes non recusarunt nec récusant, ymo taies sciunl hodie 
prelati quod ipsi plerumque taies admittunt. Hodie vidcmus quod 

1. Je dois la transcription de cette partie du manuscrit à Tobligeance de 
mon collègue et ami Marcel Fournier. 

2. Le texte porte slatum ; mais c'est une faute évidente. 

3. Au lieu de quitus, le texte donne plures, qui n'a pas de sens. 

4. A la place de suarum que j'ai rétabli, un mot manque dans le manuscrit. 
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omnes promoti coniinenciam vovent et predicant tenendam ; paucî 

taxnen tenent et observant eamdem, ut sint et se doceant fore de illis, 

de quibus loquimur : a Dominus ait : super calbedram Moysi(s) sede- 

runt scribe et pharize(i) ; que dicunt facite sed que faciunt facere 

nolite ; a fructibus enim eorum cognoscetis eos >, id est, operibus 

eorum cognoscetis eos. Ait enim pbilosophuH quincto moralium : 

« Qui bona docet el loquitur et contraria facit se falsum * doctorem probat 

et ostendit. » Summus enim doctor evangelice veritatis, qui omnia 

non solum preterita et presencia sed etiam futura sciebat, plus visus 

fuit reprobare ad licteram ypocrisim, hoc est simulacionem, quam 

cetera omnia peccata ; in quo persistens, apostolus dixit : « Unus- 

quisque habeat^ suam. 9 Publice et sine simulacione uxores babentur; 

concubine et adultère occulte consimulacione non habende. Hodie 

clerici longe pro majori parte simulant, profitentur et asserunt seto- 

taliter continentes, et ipsi contrarium magis consuetudini quam eman- 

dacioni deputanmt, prout noverunt prudentes, experti in regimine 

(et] periculo regiminis animarum^ quibus credendum est juxta illud : 

€ experte crede magistro j», sicut sunt hodie predicatores et minores, 

qui pre aliis mundi statum in diebus nostris cognoverunt. Prout enim 

docuit pbilosopbus, prudenciu agibilium [mundi] hujus in nobis ad- 

quirilur per experienciam sanctorum (factorum?). 

Experiencia vero longo indiget tempore. Idcirco, licet, ut dicunt, ju- 
venes aliquando reperianlur sapientes in sciencialibus disciplinis, 
non tamen prudentes, quia prudencia adquiritur per experienciam : 
ex quibus sequitur veritas et declaracio aiterius dicti philosophi, quo 
cavetur (ut) nemo légat juvenes duces, quia non constat eos prudentes, 
et loquitur ad licteram de ducibus bellorura, licet sit eadem racio in 
omnibus agibilibus hujus mundi. Quid plura de hoc scriberem? Ma- 
teria ista discurrenli per singula statuta et prohibiliones factas sub 
pénis morlalia peccata incurrendi [seipsam] ostendit. Ulinam sancti 
Patres cum magna sapiencia scripLurarum, quam longuo tempore stu- 
dendo adquisierunt, magnam [contra hoc] agibilium experienciam 
habuissent, quia forte occasionem perdicionis animarum statuere du- 
bitassent, juxta consilium legis humanaî qua cavetur : « Tene cau- 
tum, dimicle incertum »; et in alia lege scribilur : « In incertis locus 
est conjecturis et presumptionibus », considerando, circa futura que 



1. Le texte porte filium, 

2. Le texte porte hanc. 
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nolria 4unt iaoerta» ea que veriaimile est et probtbileeTenire debere, 
causam presumptionis assunendo ex hoc quod fieri et ooatingere eon- 
sueverit. Adque oonsiderando multum movit id quod ait philoaophttSy 
dioens : c Longe magis in agibilibus humanis proficere videmus ha- 
beate sine arte experiendam, quara sine experiencia nocionem. » 
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et suiv. ; II, 67, 75-76. 

Ancien droit français, I, 33 et suiv., 82, 310, 409, 419, 424 et suiv. ; 1(, 
164-165, 169, 174-175,201-207, 253, 257-258, 278-284, 313-314. 

Anneau nuptial, 1, 196-198. 

Appel, I, 417-418 ; II, 293; — comme d'abus, I, 37, 39, 42, 409, 417; II, 
278 noie 2, 281 note 2, 282-283. 

Arctaiio mulieris, I, 248-249, 253, 255, 265; II, 75. 

Assises de Jérusalem. U, 82, 257.. 

Aveu (des époux), I, 190, 256, 420; II, 220. 



Bénédiction noptiale, I, 106-108, 113-114, 179; II, 101 et suiv., 159, 167, 
176. 

Banedkstus Levita, I, 24, 98, 235, 349. 

Benoit XIY, I, 83 ; II, 198 et suiv., 231 et suiv., 267, 291 et suiv., 363. 

Bigamie, 1, 110^ 123 ; II, 101, 112, 293. 
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Capitulaires, I, 11-12, 15-17, 22, 24, 106, 155, 179, 206, 250, 272, 347, 
401 ; II, 64 et suir., 70. 
Captivité (d*un des époux), II, 49, 77. 

Catus apostoli {PriviUgium Paulinum^ cofUumelia Creatons)^ I, 220-232; 
II, 268 et sut?., 307. 

Causes matrimoQÎales (Procédure des), I, 421 ; II, 278 et suiy., 291 et 
suiv. 

Célébration du mariage in fade EcclesisB^ I, 179 et suit., 309 ; II, 16, 
34, 159, 188, 202, 288. 

Célibat des prêtres, I, 282-300 ; II, 122-123, 130-135, 376. 

Chose jugée, I, 266 et suiv., 416-420 ; II, 293. 

Clerici in minmbus constituti, 1, 300-301 ; II, 101, 247. 

Cognatio legalU, I, 87, 357-362, 406 ; II, 260, 348. 

Cognatio spintualU, I, 87, 362-374, 406; II, 261-262, 289-290, 347. 

Cohabitation, I, 310 ; II, 5-6, 10, 88. Voyez Casus apostoH et Action 
possessoire. 

Cohabitation triennale, I, 252, 258-259, 262 ; II, 284-285. 

Cojurantes, I. 251, 254-257, 259, 261 ; II, 279, 284-285. 

Compétence (quant aux causes matrimoniales), I, 9, 12, 17 et suiv., 25- 
31, 33 et suiv., 73 et suiv., 404, 408 ; II, 312. 

Conciles : — d'Agde (a. 506), I, 204, 239 ; II, 57 ; — d'Ancyre (a. 314). 

I, 284 ; - d'Angers (a. 453), II, 57 ; — d'Arles {a. 314), I, 191, 287 ; IJ, 
56; — de Bâle (a. 1432-1442), II, 116, 122,134; — de Braga(a. 572), 1,207; 

— de Carlhage (a. 407), 1, 8; II, 56; — de Châlon (a. 813), 1, 319; — de Cler- 
mont (a. 535), I, 340; —de Compiègne (a. 757), I, 235, 250, 257, 325, 347, 
351 ; 11, 26, 66 et suiv. ; — de Constance (a. 1414-1418), II, 122, 134; 

— de Constantinople, In Trullo (a. 692). I, 274, 285, 368; II, 58; — 
d'Elvire (a. 306?) I, 287 ; II, 55. — d'Epaon (a. 517), J, 204, 206. 339 ; - 
de Florence (a. 1438), II, 126 ; — de Frioul (a. 796), II, 58 ; — de Gangrcs 
(a. 360), I, 284 ; — de Hereford (a. 673), II, 57 ; — de Latran I (a. 1123), I, 
278; de Latran II (a. 1139), I, 274, 297, 415 ; de Latran IV (1215). 1,90, 180, 
355,384; II, 130, 170; — deLaodicée (a. 343-381), I, 284; — de Leptine 
(a. 743), I, 235; — de Mayence (a. 813), I, 349; — de Meaux (a. 845), I, 
386 i II, 58 ; — de Nantes (a. 658), II, 57 ; de Nantes (a. 895), II, 58; — de 
Néocésarée (a. 314-325), I, 284 ; — de Nicée (a. 325), I, 285 ; — d'Orléans I 
(a. 511), I, 204, 273; d'Orléans II (a. 533), II, 57; d'Orléans III (a. 538), 

II, 110, 31V> ; d'Orléans IV (a. 5H), I, 318 ; II, 256 ; — de Paris III (a. 556), 
I, 401 ; II, 58; de Paris (a. 829), I, 401 ; II, 58; —de Pise(a. 1409), II, 122; 

— de Rome (a. 721 ), 1, 3 iO ; de Rome (a. 1049), 1 , 292 ; — de Rome (a. 1059), I, 
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89; de Rom6(a. 1073), I, 239; ^deHelm8(a.lll9), 1,297;^ de Soissons 
(a. T44), II, 58 ; — de Tolède I, (a. 400), II, 109 ; <de Tolède II (a. 527), I, 
340 ; de Tolède XII (a. 681), II, 58 ; — de Tours U <a. 567). I, 204, 274 ; 
— de Touzy (a. 860), I, 378 ; — de Tribur (a. 895), I, 22, 146, 272, E94, 
11,59 ; — de Verberie (a. 758?) I, 235, 230, 289, 319, 320, 325, 347, 382, 
385; II, 27, 66 etsui?., 79, 93; ^ de Worms (a. 868), I, 350. 

Concile de Trente, I, 30, 59, 72, 81, 87; II, 137-224, 240-266, 286-291, 
295-314, 319, 333, 347, 353. 

Concubine, concubinat, I, 208-210; II, 31, 38, 40, 104-116, 310^14. 

Condition (apposée au mariage ou aux fiançailles), 1, 145, 148, 171-178, 
313; II, 216-218. 

Confession (des époux avant le mariage), II, 176. 

Confirmation (ratification) des mariages nuls, I, 303, 309, 333; U, 221- 
223. 

Congrégation du Concile de Trente, I, 60; II, 148 et suin, 171, 174, 182, 
218, 220, 222-223, 231, 260. 264-265, 270, 285, 332, 340, 351, 367. 

Congrès (preuve deTimpuissanee), II, 275-284. 

Consentement des époux, f, 97, 119, 128, 143, 166 et suiv., 175,189, 302; 
II, 44, 212, 218-220, 249, 343, 360 et suiv. 

Consentement des parents (au mariage ou aux fiançailles), 1, 153-163; II, 
155, 163 et suiv., 167-170. 

Consanguinitas, I, 87 et suiv., 101, 196, 226, 335-355, 406, 409; II, 20, 
258-260, 344 et suiv. 

Constitutio Ecclesix (jus poniificium), 1, 77, 132, 227, 277, 299; II, 122, 
133, 2 i^ 322, 325, 334, 337-338, 347, 350, 359. 

CùnstUutions apostoliques, I, 284; II, 111. 

Continence, voyez Virginité. 

Contrat de mariage, I, 78 et suiv.; II, 159-160, 369-375. 

Copula camalis, I, 66, 71, 83-85, 97, 99, 109, 12i, 131, 142, 175, 184, 
192, 213, 237, 238, 310, 375, 377, 420; II, 11, 17, 18, 20, 23, 29, 125, 160, 
210, 216, 217, 220, 221, 264, 335. 

Coutumes germaniques, 1, 98, 103, 153-154, 233-234, 319, 344 et suiv.; 
II, 47. 

Crimen {crimina), I, 384-390, 398-402, 406; II, 65-66, 290, 306, 350. 



Debitum conjugale, I, 84, 110; II, 4, 8-28, 95. 

Declaratio legis, II, 317. 

Dècrélales des papes, 1,89, 98,99, 113, 119,122, 126-128, 133, 146, 150, 
151, 167, 170, 192, 201, 206, 212-213, 219, 226, 229, 231,231, 237, 239, 
253, 254, 266, 271, 273, 274, 278, 279, 288, 290, 297, 293, 300, 304, 318, 
321, 323-325, 330, 341, 346, 353, 357, 363, 365, 369, 372-374, 390, 397, 

25 
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402. 408, 414, 421 : II, 13, 20, 26, 27, 34, 59, 80-82, 112, 196, 267 et suît-. 
273, 291, 338, 345, 355. 

Deductio in domum marUi, h 113, 114, 170; II, 211, noie 3. 

Defensùr matnmonii, I, 421 ; II, 292-294. 

Délégation (Pouvoir de). II, 183-184, 202. 

Denuneiatio, I, 4, 411, 412, 422 et suir. 

Diacre, 1, 287, 293. 

Dispar eultus, I, 216-232, 406 ; II, 125, 225, 267-273, 306, 307, 336. 

Dispensaiio (en général), II, 316-330. 

Dispenses (de mariage), 1, 90, 174, 243, 267; II, 171-172, 227, 257, 285, 
315^19, 331-368. 

Dissensus, I, 302-309; II, 161, 218-220, 343. 

Divorce, I, 7, 12, 111, 220-224, 228, 233; II, 13, 45-84, 123, 125, 268 H 
suiv., 281, 295-308* 

Divortium quoad torum, voyex Séparation de corps. 

Dol, I, 310; II, 28, 161, 183.5^. 

Domicile, II, 5-6, 171, 178 et suiv., 192-193, 202. 

Dot {dotatio, dwiaiio propter nuptias)^ I, 99, 103, 185-186, 194, 233; U, 
43, 250, 252. 

Droit divin, I, 131, 227, 299; II, 243, 269, 298, 305, 325, 328-329, 334, 
S37, 340, 342, 346 et suiv., 359. 

Droit naturel, I, 67 et suiv. ; II, 164, 269, 325, 329, 334, 337, 343 et suiv., 
349-350. 

Droit romain, I, 6, 7, 75, 103, 128, 142, 153, 156, 169, 172, 212, 214, 217, 
232-233, 252, 272, 287-288, 310, 314, 318, 320, 322, 328, 336-337, 339, 
341, 343, 353-354, 357-362, 365, 374, 384, 391, 404, 407, 414; II, 14, 25, 
30, 37-40, 44, 4*5, 100, 105-109, 113, 115, 256, 267. 



École de Bologne, I, 57, 116 et suiv., 125, 129. 

Égalité entre les époux, I, 91, 202, 257 ; II, 4-8, 300. 

Église gallicane, I, 33-45, 81, 125, 129, 207, 208, 238-239; II, 36, 305, 
332-333. 

Église orientale, 1,27, 135 et suiv., 161,207, 218,283, 285-289,301,343; 
II, 26, 33, 40, 83, 242, 247, 299 et suiv. 

Église romaine, I, 125, 238 et suiv. 

Empêchements dirimants (en général), I, 75 et suiv., 204, 205-210, 

II, 240. 
Empêchements prohibitifs (en général), I, 204, 208, 210, 393-402; II, 224- 

225,288 et suiv., 350 et suiv. 

Enfants (puissance paternelle), 1, 153 et suiv.; II, 29, 163, 165, 167, 190, 

228. 
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Enfants illégitimes, I, 107, 356; II, 37 et suiv., 359 et sui7. 

Entrée en religion (d*un des époux), I, 110, 123, 130; 11,25-29, 62, 65, 
307. 

Erreur,!, 311 ; errorfortunse, I, 312; error qualitatis, I, 312, 331 ; error 
personœ, I, 313-317; II, 343; error condUionis, I, 322-335; II, 68, 78, 344. 

Esclaves, I, 160, 317-322 ; II, 43, 63, 68. 

Évangiles, 11,48-49. 

Évéque, I, 282, 284, 286, 290-291, 300; II, 163. 165, 167, 171-172, 202, 
260, 291, 311, 319, 323,324, 331 et suiv. 

Excommunié, 1,219; II, 21, 311, 313. 



Faveur du mariage, I, 85 et suiv., 175-176, 260; II, 188, 212 et suiv. 

Fiançailles (desponsatio), 1, 43, 99, 102, 106, 111, 121, 122, 136, 139-166, 
392; II, 130, 165-166, 264 et suiv. 

Filiation légitime, II, 29-32. 

Folie, I, 302. 

Formes, formalisme (pour le mariage et les flançailles), I, 119 notel, 149, 

167, 185, 196; II, 154 et suiv., 177-190, 201 et suiv., 219, 2^0, 353. 

Fornicatio,], 104, 114, 208-210, 308, 313; fornicatio spintualis, 11,92, 
95,263. 

.Forum intemum, I, 84, 144, 304-306, 414 ; II, 9, 77, 127-128, 222. 

Frigiditas, I, 242, 246, 256, 265; II, 87, 277, 285. 



Gratien, 1, 56-57, 109-116, 129, 134, 147, 155-157, 162, 178. 208, 216, 
221, 224, 237, 255, 274, 275, 311 et suiv., 321, 385, 388, 392, 416 ; II, 24, 
35, 73-76, 78, 87, 90, 92, 113, 325. 

H 

Hérétiques, 1, 218, 231; II, 80, 225 et suiv., 241, 268, 311. 
Hincmar de Reims, I, 17, 18, 66, 100, 107, 146, 208, 235, 237, 243, 265, 
378, 391 ; II, 56, 67, 71,113. 



Impubères,!, 118, 159 et suiv., 212-216, 241; 11,335. 
Impuissance, I, 101, 110, 114, 232-267; II, 12,65, 78, 273-286. 
Incapacités, I, 211-302; II, 162, 165-166, 189, 192, 214, 224, 335. 



S8S TABLE ANALTnilfint DIS KATIÉRIS 

Indissolubilité (du lien conjugal), I, 64, 66, 116-118, 131» 220-224,238, 
241, 326; 11,13, 268 «t toi?., 296, 306-307. 

Infidèles, I, 66, 68,69,216-238; II, 80, 193-194,268 et suiv. 
Inquisitio, 1, 405, 412; — hamliem prévUaiiSr H, 311, 313* 
Jnterdielum EeeMm, 1, 77,247, 3^4-397, 423, 425; H, 293. 



JwdictaDd,I, 250, 255. 

Juridiction disciplinaire de TÉglise, I, 4, 13 et suiv., 25, 404 et 
II, 318. 



Leg€$ batbaronim, I, 10» 12, 19, 21 et soir., 103, 272, 288, 324, 342, 343, 

345, 365; II, 70, 256. 

Législation séculière sur le mariage, T, 29, 22 et suiy., 44, 289; II, 124, 

197, 228, 2S0, r53;— Angleterre, I,49;1I, 189; —Autriche, I, 45, 4^;— 

Allemagne, 1,48, 49; ^Belgique, 1,48, 49;— Espagne,!, 50-52; 11,200 

note 4; — Hollande, Italie, I, 48, 49; — Roumanie, 1,53; — Pays scandi- 

Mvtfl, 1,49* 

Légitimation (des enfants naturels), 11,37-44; 355et suiv. 
LéoaXllM, 72,74;IÏ, 307. 
Lèpre, II, 12-13, 65, 82. 

Liber practicus de consueiudine Remensi, I, 97, 169, 419. 
Liber status, U, 196-198. 
jLt6n pomitentiaU-s, voyez Pœnilentiales. 
LiQ4men^ I, 267-269, 406; II, 337. 

L«i JMwe, I, 104, ICg, 217, £67, 326, 375; II, 47,257, 2ffr, 33* 344, 
348. 

M 

Maladie, II, 12, 59, 82. 

Maléfice, I, 87, ^43-246, 250, 265 ; H, 284-286. 

Mariage civil, I. 3^, 44 et suir.rU, 124, 197, 228, 230,35a 

Mariages clandestins, I, 178-187; II, 34, 127-130, 155-163, iiSB^iTê^ 
190-191 , 199-200, 223-224, 266, 343. 

Mariage entre absents (par procureur, par lettre), I, 169 et suiv. ; II, 
212-215. 

Mariage in extremûj I, 177; II, 195. 

Mariages nxtes, II, 225-237, 268w 

Maria«fe potatii,. 1, 18^ et mi^., II, 38-arr, 44 
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Mariage secret, II, 198-200, 206. 

Maternité. I, 92 ; II, 30. 

Matrimonium consummatun ou non consummaium, h 116, 118, 120, 125, 
132, 134, 243 ; II, 175, 286, 307, 309, 338 et suiv. 

Matrimonium iniliatum, I, 112, 116, 118, 125, 130, 134, 147; 11,69. 

Matrimonium legitimum (vemm) I, 222, 228; II, 269 et suiv., 345. 

Matrimonium prœsumptum, I, 85, 87, i42 et suiv. ; II, 130,160, 210-212. 

Matrimonium ratum, I, 112, 1 16, 222, 228. 

Meurtre de Fépoux (par son conjoint), I, 21, 385 et suiv., 399; II, 65, 69, 
290 note 1 . 

Mort (de l'un des époux), I, 268 ; If, 66. 

Mort civile, I, 269. 



Offidum judidSy II, 9, 18. 

Opposition au (mariage), 1, 39, 424-427. 

Ordo sacer, I, 282, 287, 289, 296-300, 406 ; II, 240-249, 340 et suiv. 



ParochuSt voyez Propre curé. 

Pénalités (pénitences), I, 182, 275, 289, 295, 400 ; II, 155, 293, 312. 

Pétri exceptiones legum Romanarum, I, 122 note 4, 296 note 2, 351 ; 
H, 34. 

Pierre Lombard, I, 56,57, 119-124, 147, 158, 168, 178, 216, 221, 224, 
275, 311 et suiv., 321, 329, 385 ; II, 24, 34-35, 76-79, 87,92, 126. 

Pcmitentiales {libri), I, 28, 55, 154-155, 157, 223, 234, 250, 319, 326, 
347, 401; 11,9,60-64, 113. 

Polyandrie, I, 71, 227. 

Polygamie, 1,71, 267; II, 154, 269 et suiv. 

Possession d'état {tractatus, nominatio, fama\ 1, 198-201 ; II, 30, 32. 

Prescription, I, 258, 413-415. 

Présomption de paternité, II, 30, 31. 

Présomption (en général), II, 161, 191. 

Prêtres mariés, I, 286, 289, 300. 
Preuve : de la copula camaHs, I, 192, 201, 420; ^- des empêchements, 

I, 423 ; — des fiançailles, I, 193, 201 ; — de Timpaissance, I, 250-265 ; 

II, 275 et suiv. ; — du mariage, 1, 189-202, 306; II, 30, 188-189, 202-207. 
Preuve écrite du mariage (preuve par les registres des mariages), l, 193- 

195; II, 188-189, 199-200, 202-206. 
Privilegium fa/ri et cananis^ II, 101. 
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Promoteur, I, 409. 

Promulgation du décret De CUindestinis, II, 190-195, 226. 

Propre curé (parocM, II, 166, 170-171, 177-181, 194-195, 202, 212-213, 
215, 217, 222, 227, 289. 

Prostituée I, 108-210,313. 

ProtesUnts, I, 32, 44; II, 122 et suiv., 134-135, 158, 230-237. 267-268, 
295-296, 305-306, 308. 

Pseudo-Isidore, I, 24, 98, 377. 

Publica hmestas [publicae honestatis justitia), I, 145, 152, 211, 406; II, 
263-266, 350. 

Publications (bans) de mariage, 1, 180, 408 ; II, 170-176. 

Puissance maritale, II, 4 et suiv., 66. 



Rapt, I, 391-393, 400; II, 169, 250-255. 
Reconciliatio {reassociatio) des époux, II, 86, 91, 96-98, 310. 
Regino (de Prûm), ï, 13, 25, 411. 

Registre de l'offlcialité de l'abbaye de Cerisy, I, 35, 96, 141, 145, 149, 
note 4, 181, 411, 425-426; H. 7, 9, 96, 314. 
Religieux (professio religiosaj moines), I, 273, 277, 279-281, 400. 



Sacrement de mariage, I, 64-83, 86, 120-121, 160, 167; II, 123-127, 151- 
154, 157, 159, 182, 368-375. 

Sanatio matrimonii in radice» II, 354-368. 

Saint Augustin, ï, 65, 89, 99, 217, 221, 223, 271, 337, 375; II, 35, 51, 
et suiv., 67, 90, 109, 112. 

Saint Paul, I, 5, 86, 91,216, 220, 282, 321 ; II, 4, 14, 48. 

Saint Thomas d'Aquin, I, 67, 79, 148, 160 note 2, 167 ; II, 126, 320- 
321, 327. 

Seconds mariages, I, 107, 267; H, 99-104. 

Séparation de corps {divortium quoad torum)y I, 41, 185, 301, 406 ; II. 
61,73,85-98, 308-310. 

Serfs, I, 322, 334, 

Serment {fides data)y I, 103, 119 note 1, 140, 164, 389. 

Servitus (mutud), II, 14 et suiv., 21 et suiv., 25, 95, 98. 

Sévices, II, 7, 19, 93 et suiv., 96, 296. 

Solennités, voyez Formes, Célébration m fade Eccîesiœ. 

Sous-diacre, !, 287-289, 293, 297-298. 

Sponsaliaperverbadefuturo, I,98i 115, 122-124, 126-127, 133-134, 139- 
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156, 159, 171, 173, 182, 184, 192, 197, 215, 220, 276, 389 et suiv., 422; II, 
17-18, 75, 210, 216, 223-224,263, 350-352 ; voyez Fiançailles. 

Sponsalia per verba deprxsenti, ï, 96, 97, 115, 122-124, 126-127, 131, 
147, 159, 166-187, 196, 197, 215, 276, 304-305; II, 17, 36. 218. 

Stérilité, I, 249. 

Syllabus de Pie IX, I, 72, 74 ; II, 307. 

Synodales causse, I, 15, 411. 



Témoins, I, 193, 195-198. 254, 268, 304, 409 ; II, 8, 165, 182, 186-188, 
201 et suiv., 220, 222. 

Temptis feriarum (tempus clausum), I, 396-398; II, 286-288. 
Transaction, I, 419. 

U 

Vnitas oamU, I, 88, 99, 113, 365, 371, 375; II, 26, 103. 



Vagi, II, 180, 185. 

Vassallus, vassales, II, 69, 257. 

Veufs, veuves, I, 107. 110, 123, 133, 270, 401-402; 11,99-104; — veuve 
d'un prêtre ou d'un diacre, I, 206; voyez Seconds mariages, Mort. 

Vieillards, I, 241. 

Violence (metus), 1, 309; lî, 10, 28, 161, 183, 252-254, 343. 

Virgines (ou vidîiœ) sacrse, Deo dicatse, velatœ, I, 270, 275, 278. 

Virginité (continence), I, 270, 283; II, 22 et suiv., 124, 164. 

Visite corporelle, I, 214, 253-254, 256-257 ; II, 280 et suiv. ; voyez, Im- 
puissance, Impubères. 

Votum castitatiSy I, 271-282; — volum simplex, I, 275; II, 22-25; — 
solemne, I, 273, 275, 277; II, 340 et suiv. ; — iacitum, I, 298; II, 240 et 
suiv., 245-256; — vœux de la femme, II, 5 et suiv. 



Yves de Chartres, I, 68, 76 et suiv., 104, 108, 147, 150 et suiv., 155, 
162, 205, 209, 212, 219, 226, 296, 326 et suiv., 354, 385, 388; II, 71-72, 
92, 319. 
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